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1. Kapitel 
Arzt und seine Grundrechte 
THOMAS GÄCHTER/DANIA TREMP' 
I. Einleitende Bemerkungen 
1. Fragestellung und Vorgehen 
Ärztinnen und Ärztegeniessen an sich keinen besonders gelagerten Grund-
rechtsschutz. Häufiger als bei anderen Berufsgruppen stellen sich jedoch 
für Ärztinnen und Ärzte bei der Ausbildung, der Berufszulassung und der 
Berufsausübung grundrechtliche Fragen , weshalb sich die gesonderte Be-
handlung ihrer Grundrechtspositionen rechtfertigt. 
Alle genannten Lebensbereiche sind - wie gegenwärtig das gesamte Ge-
sundheitswesen- in Bewegung. Es ist deshalb nicht möglich, alle Konstella-
tionen zu erfassen, bei denen sich für Ärztinnen und Ärzte grundrechtliche 
Fragen stellen können. Nach einer kurzen Einführung in die Grundlagen 
der Grundrechtsdogmatik und einem gedrängten Überblick über die Re-
levanz einzelner Grundrechte für Ärztinnen und Ärzte1 werden deshalb 
zunächst die einzelnen Grundrechte, die bei der ärztlichen Ausbildung und 
Tätigkeit im Vordergrund stehen, vorgestellt.2 Diese Übersicht soll auch in 
Situationen, die heute noch nicht erkennbar sind oder hier nicht behandelt 
werden, eine erste Orientierung ermöglichen . Darauf folgt eine Darstellung 
der gegenwärtigen Bedeutung der Grundrechte im ärztlichen Alltag. In dieser 
werden aktuelle Diskussionspunkte aufgegriffen und aus grundrechtlicher 
Perspektive vertieft betrachtet.3 
Wir danken Herrn PHI LLJP EGu , MLaw (Luzern), für die umsichtige Zusammenste llung des 
verarbeiteten Materials sowie zahlreiche konzeptionelle A nregunge n sowie Frau lic. iur, 
CLAU DIA MARTI für die abschliessende Durchsicht des Manuskripts. 
1 Z iffe r I. 
Z iffe r li . 
' Z iffer IIL 
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2. Grundlagen 
a) Begriff der Grundrechte 
Grundrechte schützen besonders wichtige Bereiche der menschlichen Exis-
tenz, der Freiheit, der Gleichheit und der Partizipation und werden vom Staat 
gewährleistet.~ Sie stehen dem Einzelnen in der Regel voraussetzungslos zu, 
setzen staatlichem Handeln Grenzen und sind auch für die Legitimation des 
Staates bedeutsam.5 
b) Verankerung der Grundrechte 
In erster Linie sind die in der Schweiz massgeblichen Grundrechte in der 
Bundesverfassung verankert. Als im Jahre 1848 die erste Bundesverfassung 
in Kraft trat, waren darin vor allem jene Grundrechte verbrieft, welche für 
den Aufbau und das Funktionieren des Bundesstaates für notwendig er-
achtet wurden,6 so beispielsweise die Niederlassungsfreiheit, die allerdings 
nur im zwischenkantonalen Bereich garantiert wurde, die Garantie des ver-
fassungsmässigen Richters, die Pressefreiheit, die Vereinsfreiheit oder das 
Petitionsrecht.7 1874 wurden einige zusätzliche Grundrechte ausdrücklich 
in die Bundesverfassung aufgenommen, 1969 auch die Eigentumsgarantie.8 
Daneben hat das Bundesgericht in langjähriger Rechtsprechung diverse 
ungeschriebene Grundrechte anerkannt, so z.B. die Meinungsfreiheit, die 
persönliche Freiheit, die Sprachen- und Versammlungsfreiheit oder das Recht 
auf Existenzsicherung.9 Am 1. Januar 2000 ist die neue Bundesverfassung in 
Kraft getreten. Im Gegensatz zur Bundesverfassung von 1874 enthält sie- im 
ersten Kapitel des zweiten Titels in den Artikeln 7-36 - einen detaillierten 
Grundrechtskatalog. 
Auch in den kantonalen Verfassungen finden sich einzelne Grundrechte oder 
ganze Grundrechtskataloge. Selbständige Bedeutung erlangen diese jedoch 
4 A uERIMALI NVERNI/H oTTELIER, N 6; MüLLER, Komm. aB V, Einleitung zu den Grundrechten, 
N 1: ScHEFER, Kerngehalte. S. 252: RI-II NOw. BV 2000, S. 97 ; RHI NOW. Grundzüge. N 892 ff. 
5 A uERIMALI NVERNIIH OTTELIER, N 11; RH INOW, Grundzüge, N 892. 
6 AuERIMALINVERNI/H oTTELI ER, N 70; ScHWAN DER, Wissenschaftsfreiheit , S. 24 f. 
7 A uBE RT, Geschichtliche Einführung, N 131 ; MüLLER, Grundrechte, S. 150, 251, 385, 569; 
V ALLENDER, St. Ga ll er Kommentar, Art. 28 N J. 
8 AuERIMALI NVERNI/HoTTE LI ER, N 73; HÄFELINIHALLER, N 226; RHI NOW, Grundzüge, N 954. 
9 AUBERT, Geschichtliche Einführung, N 268; A uERIMALI NVERNI/HoTTELIER, N 74 ff.; KÄUN, 
S. 55; SCHWAN DER, Wissenschaftsfreiheit, S. 51 ; TscHANNEN, S. 226. 
l. Kapitel: Arzt und seine Grundrechte 
nur dort, wo sie über die entsprechenden Rechte der Bundesverfassung 
hinausgehen oder ein Recht gewährleisten, das die Bundesverfassung nicht 
kennt. 10 Unabhängig davon, ob ein Kanton eigene oder weitergehende Grund-
rechte als der Bund garantiert, muss er die bundesrechtlich gewährleisteten 
Grundrechte in demAusmass schützen, in welchem das Bundesrecht sie vor-
schreibt. Die Bundesverfassung gibt insofern den Minimalstandard vor. 1 1 
Schliesslich ist der internationale Menschenrechtsschutz zu erwähnen, dessen 
Bedeutung in den letzten Jahrzehnten stark zugenommen hat. Zahlreiche 
Gewährleistungen sind in internationalen Verträgen mit unterschiedlichem 
Verbindlichkeitsgrad verankert. 12 Die Schweiz hat unter anderem die fol -
genden Vereinbarungen ratifiziert: die Europäische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) 13 , die Internationalen Pakte über die wirtschaftlichen, 
sozialen und kulturellen Rechte (UNO-Pakt 1) 14 sowie die bürgerlichen und 
politischen Rechte (UNO-Pakt II) 15, das UNO-Übereinkommen gegen Folter 
und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder 
Strafe16, das Internationale Übereinkommen zur Beseitigungjeder Form der 
Rassendiskriminierung 17 und das UNO-Übereinkommen über die Rechte 
des Kindes 18• 19 
c) Funktion der Grundrechte 
Die Rechtsstaatlichkeil zählt zu den Strukturprinzipien der Bundesverfas-
sung. Der formelle Aspekt der Rechtsstaatlichkeil fordert unter anderem, dass 
der Staat in seiner gesamten Tätigkeit an das Recht gebunden ist , so dass der 
Einzelne vor einer ungebundenen, unberechenbaren und unkontrollierbaren 
Staatsmacht geschützt wird. Zu den materiellen Elementen des Rechtsstaats 
gehören die Freiheitsrechte, die Rechtsgleichheit und die politischen Rechte.20 
Diese Grundrechte schützen alljene grundlegenden Rechte des Einzelnen, 
10 BGE 121 I 267, E. 3a; 121 I 196, E. 2d; HÄFELINIHALLER, N 231; KÄLI N, S. 44 f.; MAHON, Petit 
Commentaire, Titre li, chapitre premier N 12; NusruGER, S. 71. 
11 MAHON, Petit Commentaire. Titre ll , chapitre premier a.a.O.; RI-IINOW, Grundzüge, N 967. 
12 RHINow, Grundzüge, N 969. 
~> SR 0.101. 
14 SR 0.103.1. 
15 SR 0.103.2. 
1
" SR 0.105. 
17 SR 0.104. 
1
' SR 0.107. 
l'l AUERIMALINVERNIIHOTTELIER, N 91 ff.; HÄFE LI NIHALLER, N 243; KÄLIN, S. 51. 
'" HAFELINIHALLER, N 174; HALLER/KöLZ, S. 130; RHI NOW, Grundzüge, N 197 ff. , 2366. 
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die der Verwirklichung des Rechtsstaates im materiellen Sinn dienen: Mittels 
der Grundrechte soll das Individuum vor Eingriffen des Staates in seine 
Freiheitssphäre geschützt werden und es sollen verfahrensmässige Garantien, 
Gleichbehandlung und soziale Gerechtigkeit sichergestellt werden. 21 
d) Arten von Grundrechten 
Die Grundrechte lassen sich in verschiedene Kategorien einteilen. In erster 
Linie sind die so genannten «Freiheitsrechte» zu nennen, welche die Einzel-
nen vor Eingriffen des Staats in eine bestimmte Sphäre schützen. Sie werden 
auch Abwehrrechte genannt, da sie den Staat in der Regel nur zu einem 
Dulden oder Unterlassen verpflichten . Darüber hinaus gibt es die «sozialen 
Grundrechte», die den Einzelnen Ansprüche auf positive staatliche Leis-
tungen einräumen. Die «politischen Rechte» sind die Rechte der Einzelnen 
auf aktive Teilnahme an der politischen Willensbildung. Die «Rechtsgleich-
heit» verpflichtet den Staat zur rechtsgleichen Behandlung aller Individuen. 
Schliesslich sind auch die «Verfahrensgrundrechte» zu nennen, welche die 
rechtsstaatlich unabdingbare Beteiligung an Verwaltungs- und Gerichtsver-
fahren sicherstellen sollen.22 
e) Geltungsbereich 
Bei Grundrechten ist zwischen einem sachlichen und einem persönlichen 
Geltungsbereich zu unterscheiden.23 Der sachliche Geltungsbereich eines 
Grundrechts umschreibt das Schutzobjekt Das Schutzobjekt enthält jene 
Gesichtspunkte des menschlichen Daseins, die aufgrundihrer existenziellen 
Bedeutung für die Einzelnen oder ihrer Anfälligkeit für Verletzungen eines 
besonderen verfassungsrechtlichen Schutzes bedürfen. Da die Umschreibung 
in der Verfassung oft nur rudimentär ist, kommt der Grundrechtskonkreti-
sierung durch die Rechtsanwendung grosse Bedeutung zu.24 
Der persönliche Geltungsbereich definiert, wer sich auf ein bestimmtes Grund-
recht berufen kann und daher Grundrechtsträger ist (Trägerschaft). In der 
" A uERIMAu NVERNJ/HonEUER. N 7. 1006: H ÄFEUNIHALLER, N 205. 
" Zum Ganzen: AuERIMAUNVERNJ/HonELI ER, N 12 ff.: HÄFELI NIHALLER. N 209 ff.: HALLER! 
KöLZ. S. 304 f.: RHI NOW. Grundzüge, N 929 ff.; RHI NOW. BV 2000. S. 98 f. 
23 Diese beiden Bere iche können sich im Laufe der Zeit durch Konkretisierungen in der 
Rechtsprechung verändern. RHI NOW. Grundzüge, N 1008 ff. 
24 RHI NOW, Grundzüge. N 101 8: ScHEFER, Bee inträchtigung. S. 15 f. 
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Bundesverfassung werden zur Bezeichnung der Grundrechtsträger verschie-
dene Formulierungen verwendet, z.B. «Mensch», «Person», «Schweizerinnen 
und Schweizer» oder «niemand». Gemeint sind damit grundsätzlich natürliche 
Personen und unter Umständen juristische Personen des Privatrechts. Vom 
Grundrechtsschutz ausgeschlossen sind prinzipiell die Körperschaften des 
öffentlichen Rechts und andere juristische Personen des öffentlichen Rechts.25 
Es gilt aber zu beachten, dass sich die Frage nach den Grundrechtsträgern 
nicht allgemein beantworten lässt. Vielmehr ist für jedes in Frage stehende 
Grundrecht die Trägerschaft gesondert zu ermüteln, da sich nicht jedermann 
auf jedes Grundrecht berufen kann .26 
f) Adressat 
Adressat eines Grundrechts ist derjenige, der an das Grundrecht gebunden 
ist und zu dessen Verwirklichung beizutragen hat. Art. 35 Abs. 2 BV hält 
diesbezüglich fest, dass dazu verpflichtet ist, wer staatliche Aufgaben wahr-
nimmt. Das bedeutet, dass alle Organe des Staates (Parlament, Regierung, 
Verwaltung, Gerichte) auf allen Ebenen (Bund, Kantone, Gemeinden), aber 
auch private Personen, die vom Staat übertragene Aufgaben wahrnehmen,27 
an die Grundrechte gebunden sind und zu deren Verwirklichung beizutragen 
haben.28 Die Bindung des Staates an die Grundrechte gilt grundsätzlich auch 
dann, wenn er als Privatrechtssubjekt auftritt.29 Alle Gesetze, Verordnungen, 
Entscheidungen , aber auch Realakte, müssen somit grundrechtskonform 
sein . Weiter muss der Staat zur Ahndung von Grundrechtsverletzungen ein 
Verfahren vorsehen und die dafür zuständigen Behörden bezeichnen. 
Gernäss Art. 35 Abs. 3 BV haben alle Behörden dafür zu sorgen , dass die 
Grundrechte, sofern sie sich dazu eignen , auch unter Privaten wirksam 
werden. Die Grundrechte wirken also - in einem gewissen Umfang - nicht 
nur gegenüber dem Staat, sondern auch unter Privatpersonen. Bei dieser so 
25 Ausser es besteht ein besonders auf sie zugeschnittenes verfassungsmässiges Recht (z.B. 
Gemeindeautonomie) oder sie sind wie Private in einer Rechtsposition be troffen. A uE R/ 
MA LI NVE RNI/HonEU ER, N 114; H ÄFEUN/HALLER, N 297; RH INOW, Grundzüge, N 1041. 
26 AuERIMALI NVERNI/HoTTELI ER, N 108 ff.; Bo Lz. S. 74: HÄFE LI NIHALLER, N 289 ff.; MAHON. 
Pe tit Commentaire. Titre 11. chapitre premier N 8. 
- Massgeblich ist dabei nicht die Zugehörigkeit zur Staatsorganisation. sondern die Erfüllung 
ei ner öffe nt lichen Aufgabe. 
'" AuER/MA LI NVE RI NI/HonELIER, N 116: H ÄFELI NIH ALLER. N 272: HALLERIKöLZ, S. 318: RHI NOW, 
Grundzüge, N 1065; Sc HWEIZER, St. Galler Kommentar, Art. 35 N 15. 
'" BGE 127 I 84. E. 4c: HÄFEUNIHALLER, N 277; MAHON . Petit Commentaire, Art. 35 N 7: 
Sc HWEIZE R. St. Galler Kommentar, Art. 35 N 15. 
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genannten «Drittwirkung» gilt es zwei Arten zu unterscheiden: Die indirekte 
Drittwirkung verlangt, dass unbestimmte Rechtsbegriffe grundrechtskonform 
ausgelegt werden.30 Das Bundesgericht hat diese Wirkung bereits früher 
mehrfach bejaht.3 1 Sie lässt sich heute direkt aus Art. 35 Abs. 3 BV ableiten.32 
Die direkte Drittwirkung postuliert hingegen die unmittelbare Bindung von 
Privaten untereinander. Die Bundesverfassung sieht eine solche direkte Dritt-
wirkung in Ausnahmefällen vor, so z.B. in Art. 8 Abs. 3 BV (Lohngleichheit), 
Art.lü Abs. 3 BV (Folterverbot),Art.17 Abs. 3 BV (Redaktionsgeheimnis) 
und Art. 28 Abs. 3 BV (Streikrecht).33 Darüber hinaus wird sie grundsätzlich 
abgelehnt.34 
g) Einschränkungen der Grundrechte 
Unter bestimmten Voraussetzungen ist es dem Staat erlaubt, Grundrechte 
zu beeinträchtigen oder einzuschränken. Die Beeinträchtigung kann durch 
staatliches Handeln - z.B. durch Verfügungen, Verträge, Realakte - oder 
Unterlassen erfolgen. Ein Grundrecht kann auch bereits aufgrund einer 
Gefährdung beeinträchtigt sein.35 
Generalisierend lässt sich vorweg sagen, dass die Anforderungen an die 
Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs umso höher sind, je stärker ein 
Grundrecht beeinträchtigt wird.36 Art. 36 BV zählt vier Voraussetzungen auf, 
die einzeln oder zusammen zur Anwendung gelangen, wenn die Rechtmässig-
keit einer Grundrechtseinschränkung überprüft wirdY Die erste Vorausset-
zung bildet das Erfordernis einer genügenden gesetzlichen Grundlage: Eine 
Grundrechtsbeschränkung muss in einer generell-abstrakten Norm vorgese-
hen sein. Je nach Schwere des Eingriffs ist ein formelles Gesetz nötig, ansons-
ten reicht eine Verordnung, die ihrerseits auf einer genügenden Grundlage in 
30 AuERIMALI NVERNI/HoTIELIER, N 130; HÄFELI NIH ALLER, N 282; MAHON, Petit Commentaire, 
Art. 35 N 12; MüLLER, Bemerkungen, N 37; RHINOW, Grundzüge, N 1081; SCHWEIZER. St. Galler 
Kommentar, Art. 35 N 18 f. 
31 BGE 132 III 122, E. 4.4.1; BGer 5P.482/2002, E. 4.2; BGE 120 V 312, E. 3b; lll ll 209, 
E.3c. 
32 HÄFELI NIHALLER, N 288; MAHON, Petit Commentaire, Art. 35 a.a.O.; RHI NOW, BV 2000. 
S.lül. 
33 MAHON. Petit Commentaire, Art. 35 N 11 ; RHINOW. Grundzüge, N 1084: SCHWEIZER, St. Galler 
Kommentar, Art. 35 N 20, 22. 
34 HÄFELI NIH ALLER, N 281 ; MAHON, Petit Commentaire,Art. 35 N 10; MüLLER, Bemerkungen, 
N 37; RHI NOW, Grundzüge, N 1083; ScHWEIZE R, St. Galler Kommentar, Art. 35 N 20. 
35 ScHEFER, Beeinträchtigung, S. 31, 38, 42. 
36 ScHEFER, Beeinträchtigung, S. 29. 
37 MAHON, Petit Commentaire, Art. 36 N 6; ScHEFER, Beeinträchtigung, S.11. 
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Gesetz oder Verfassung beruhen muss. 38 Zweitens muss die Einschränkung 
im öffentlichen Interesse liegen oder zum Schutz von Grundrechten Dritter 
erforderlich sein. Eine Angelegenheit liegt dann im öffentlichen Interesse, 
wenn es sich aufgrund ihrer Bedeutung für die Gemeinschaft rechtfertigt, 
individuelle Grundrechtsansprüche einzuschränken.39 Es sind jedoch nicht 
alle öffentlichen Interessen gleich geeignet, Grundrechtseingriffe zu recht-
fertigen, weshalb auch nicht alle öffentlichen Interessen die Einschränkung 
jedes Grundrechts zu rechtfertigen vermögen.40 Als dritte Voraussetzung 
muss der Eingriff verhältnismässig sein. Konkret bedeutet dies, dass die 
Einschränkung zur Zweckerreichung geeignet und erforderlich ist und eine 
vernünftige Zweck-Mittel -Relation zwischen dem öffentlichen Interesse und 
dem betroffenen privaten Interesse besteht.41 Schliesslich darf der Eingriff 
keinesfalls den Kerngehalt des betroffenen Grundrechts verletzen. Der 
Kerngehalt jedes Grundrechts muss gesondert bestimmt werden.42 
Die in Art. 36 BV verankerten Voraussetzungen für Grundrechtseinschrän-
kungen sind auf Freiheitsrechte zugeschnitten und zudem nicht abschliessend. 
Für die Beeinträchtigung diverser Grundrechte, so z.B. des Persönlichkeits-
schutzes oder der E igentumsgarantie, stellt die Verfassung weitere, beson-
dere Anforderungen auf.43 Die Lehre ist der Ansicht, dass Art. 36 BV nicht 
für die Rechtsgleichheit, die sozialen Rechte und die Verfahrensgarantien 
gilt . Demgegenüber wendet das Bundesgericht Art. 36 BV auch auf diese 
Grundrechte mindestens teilweise oder sinngernäss an.44 
3
" HÄFE LI NIHALLER, N 307 ff.; MAHON, Petit Commentaire, Art. 36 N 7 ff. ; MüLLER, Bemer-
kungen, N 53: ScHEFER. Beeinträchtigung, S. 53 ff.; WEBER-D üRLER, S. 136 f. 
·'' HAFE LI NIHALLER, N 313 f. ; MAHON, Petit Commentaire, Art. 36 N 12 ff.; WEBER-D üRLER, 
S. 138 ff. 
40 ScHEFER, Beeinträchtigung, S. 77. 
41 HAFE LI NIHALLER, N 320 ff.; MüLLER, Bemerkungen, N 55; MüLLER, Komm. aB V, Einleitung 
zu den Grundrechten , N 145 ff.; WEBER-DüRLER, S. 142. 
41 HAFEuNIH ALLER, N 324 ff. ; MüLLER, Bemerkungen, N 58; MüLLER, Komm. aB V, Einleitung 
zu den Grundrechten, N 169, 174; SCHEFER, Beeinträchtigung, S. 93; ScHWEI ZER, St.Gal!er-
Kommentar, Art. 36 N 27 ff. 
4
·
1 ScHEFER, Beeinträchtigung, S. 2. 
44 Z .B. BGE 129 I 12, E. 6.4; 129 I 35, E. 8.2; MAiiON, Petit Commentaire, Art. 36 N 4; RHI NOW. 
Grundzüge, N 1102 f.; ScHEFER, Beeinträchtigung, S. 9; WEBER-D üRLER, S. 133. 
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3. Relevanz und Bedeutung der Grundrechte 
für den Arzt 
Als natürliche Personen sind Ärztinnen und Ärzte grundsätzlich Träger aller 
Grundrechte der Bundesverfassung. Im Rahmen ihrer Ausbildung und ihrer 
Tätigkeit können sie in unterschiedlichen Grundrechtspositionen betroffen 
sein: 
Wirtschaftsfreiheifl5: Das mit Abstand wichtigste Grundrecht für eine Ärztin 
oder einen Arzt im Zusammenhang mit der Berufstätigkeit ist die Wirt-
schaftsfreiheit Unter diesem Aspekt kann bereits der Eignungstest zu Beginn 
des Medizinstudiums untersucht werden. Weiter stellt sich die Frage, ob die 
Wirtschaftsfreiheit verletzt wird, wenn die Weiterbildung fü r obligatorisch 
erk lärt wird. Relevant ist sie auch hinsichtlich der Bewilligungspflicht für die 
Berufsausübung. Zu prüfen ist ebenfalls, ob die Einführung der Bedürfnis-
klausel verfassungskonform ist.46 
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Recht auf Bildung?53 : Durch die Einführung des «Numerus clausus» ist der 
Zugang zum Medizinstudium beschränkt worden. Es stellt sich die Frage, ob 
dadurch möglicherweise das Recht auf Bildung verletzt wird. 54 
Forschungsfreiheit 55 : Durch verschiedene Gesetze,z.B. das Fortpflanzungsme-
dizingesetz, das Bundesgesetz über die Forschung an embryonalen Stamm-
zellen oder das Bundesgesetz zur genetischen Untersuchung beim Menschen, 
regelt der Staat die Forschungsmöglichkeiten immer detaillierter. Es gilt zu 
prüfen, wie weit die Forschungsfreiheit der Ärztin und des Arztes reicht.56 
Therapiefreiheit 57: Die Freiheit der Ärztin oder des Arztes, unter verschie-
denen Therapieformen die für den Patienten passende zu wählen, kann allen-
falls indirekt dadurch eingeschränkt werden, dass die Krankenversicherung 
nicht sämtliche Therapien oder Medikamente bezahlt. 58 
Persönliche Freiheifl7: Die persönliche Freiheit der Ärztin oder des Arztes II. Einzelne Grundrechte 
kann beispielsweise durch den «Numerus clausus» oder eine Dienstpflicht 
berührt werden.48 
Glaubens- und Gewissensfreiheit 49 : Fragen hinsichtlich der Glaubens- und Ge- 1. Wirtschaftsfreiheit 
Regelung und Inhalt 
wissensfreiheit stellen sich, wenn eine Ärztin oder ein Arzt die Durchführung 
einer Behandlung unter Berufung auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit a) 
ablehnt. Die Glaubens- und Gewissensfreiheit kann aber auch dann berührt Gernäss Art. 27 Abs. 2 BV umfasst die Wirtschaftsfreiheit insbesondere die 
fre ie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaft-
liehen Erwerbstätigkeit und deren freie Ausübung. Gewährleistet werden 
demzufolge die Berufswahlfreiheit, die Berufszugangsfreiheit und die Berufs-
ausübungsfreiheit.59 Die Berufswahlfreiheit beinhaltet etwa das Verbot der 
Ausbildungslenkung nach Bedarf. Gernäss der bundesgerichtliehen Recht-
sprechung wäre dies eine unzulässige wirtschaftspolitische Massnahme.60 Das 
Recht auffreien Berufszugang soll garantieren, dass der Zugang zum Markt 
sein, wenn es um die sehr unregelmässigen Arbeitszeiten des medizinischen 
Personals geht.50 
Rechtsgleichheit 51 : Das Rechtsgleichheitsgebot kann in zahlreichen Geboten 
als Massstab für die Beurteilung staatlicher Massnahmen herangezogen wer-
den, so im Hinblick auf den «Numerus clausus», eine allfällige D ienstpflicht 
oder die BedürfnisklauselY 
45 Siehe hinte n Z iffer ll. 1. 
4
" Siehe hinten Numerus cla usus Z iffer lll. 1. b ; Weiterbildung Z iffer lll. 2. a ; Berufsaus-
übungsbewilligung Z iffer III. 2. b: Bedürfni sklausel Z iffer Ill . 3. b. 
47 Siehe hinten Z iffer ll. 2. 
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' Sie he hinten N umerus clausus Ziffer lll. 1. c: Dienstpflicht Ziffer l ll . 2. c. 
49 Sie he hinten Z iffe r Il. 3. 
50 Siehe hinte n Gewissenskonfl ikte und Arbeitsze iten Z iffe r Ill . 2. d . 
51 Siehe hinten Z iffe r II. 4. 
52 Siehe hinten N umerus clausus Z iffer Ill . 1. d; D ienstpflicht Z iffer Ill. 2. c: Z ulassungs-
beschrän kung Ziffer III. 3. b. 
53 Siehe hinten Z iffer 11. 5. 
"' Siehe hinten Numerus clausus Z iffer II I. 1. e. 
55 Siehe hinten Z iffe r TI . 6. 
'
6 Siehe hinten A rzt und Wissenschaft Ziffer lll. 4. 
" Siehe hinten Ziffer ll . 7. 
58 Siehe hinten zu den Leistungsübernahmen Z iffer III . 3. a . 
'<I BGE 128 I 92 . E. 2: 128 I 19. E. 4 c.aa : BIAGGINI, N 1: ZENGER. Berufswah l, N 681 f., 739. 
'" BGE 103 la 394, E . 4c; MüLLER. Grundrechte, S. 650; V ALLE NDERiHETTICHiL EHNE, § 5 
N 31. 
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offen ist. Bewilligungspflichten für die Berufsausübung sind daher als schwer 
Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit zu werten.61 Die Berufsausübungsfreihe 
schützt die Unternehmungsfreiheit. 62 Weiter umfasst die Wirtschaftsfreihe' 
auch den Anspruch auf Gleichbehandlung der Konkurrenten oder «Gewe 
begenossen». 63 
Die Wirtschaftsfreiheit schützt das wirtschaftliche Handeln in einem umfas 
senden Sinn,64 jede privatwirtschaftliche Tätigkeit fällt in ihren Schutzhereie 
Als privatwirtschaftlich gelten dabei Tätigkeiten, die weder in Erfüllung eine 
staatlichen oder kommunalen öffentlich-rechtlich übertragenen Aufgab 
geschehen noch Tätigkeiten in einem Monopol-Bereich sind und die de 
Erzielung eines Gewinns oder eines anderen Erwerbseinkommens dienen. 
Wer hingegen eine öffentliche Aufgabe erfüllt, kann sich grundsätzlich nich 
auf die Wirtschaftsfreiheit berufen.66 
1. Kapitel: Arzt und seine Grundrechte 
Jahren des vergangenen Jahrhunderts galten Ausländerinnen und Ausländer 
nicht als Träger der Wirtschaftsfreiheit Diese Praxis hat sich dahin gehend 
geändert , dass sich natürliche Personen auf die Wirtschaftsfreiheit berufen 
können, sofern sie fremdenpolizeilich uneingeschränkt auf dem schweize-
rischen A rbeitsmarkt zugelassen sind.69 Für Bürgerinnen und Bürger der 
E uropäischen Union ergibt sich dieser Schutz aus dem Freizügigkeitsabkom-
men zwischen der Schweiz und der Europäischen Gemeinschaft und ihren 
Mitgliedstaaten vom 21. Juni 1999.70 
Adressat der Wirtschaftsfreiheit ist der Staat. Die Wirtschaftsfreiheit bietet 
Schutz vor Einschränkungen durch diesen, beinhaltet aber keinen Anspruch 
auf positive staatliche Leistungen.71 
c) 
Die Vertragsf reiheit ist ein zentrales E lement der Wirtschaftsfreiheit Ohn 
Vertragsfreiheit könnte die Wirtschaftsfreiheit nicht umgesetzt werden , d 
Verträge das zentrale rechtliche Instrument darstellen , um privatwirtschaft 
lieh zu handeln.67 Die Vertragsfreiheit umfasst verschiedene Aspekte: di 
Abschlussfreiheit, die freie Wahl des Vertragspartners, die freie Festlegun 
des Vertragsinhaltes, die Formfreiheit sowie die Aufhebungsfreiheit Di 
Vertragsfreiheit gilt indes nicht uneingeschränkt; sie endet dort, wo Verträg 
gegen die öffentliche Ordnung, die guten Sitten oder das Recht der Persön 
lichkeit verstossen.68 
Einschränkungen 
b) Träger und Adressat 
Schweizerinnen und Schweizer sowie inländische juristische Personen kö 
nen sich grundsätzlich uneingeschränkt auf die Wirtschaftsfreiheit berufe 
Bezüglich ausländischer Personen hat sich die Rechtsprechung des Bun 
desgerichts innerhalb der letzten Jahre gewandelt. Noch in den achtzige 
61 BGE 123 I 212, E . 3a: V ALLENDER/HEniCHiLEHNE, § 5 N 3 1. 
Die Beurteilung, ob eine Einschränkung der Wirtschaftsfreiheit rechtmässig 
ist, wird bei der Wirtschaftsfreiheit etwas anders vorgenommen als bei an-
deren Grundrechten: In einem ersten Schritt ist zu beurteilen, ob es sich bei 
einer konkreten Massnahme um einen grundsatzkonformen oder um einen 
grundsatzwidrigen Eingriff handelt. Grundsatzkonform ist ein Eingriff ins-
besondere dann, wenn er mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid der 
Bundesverfassung für eine wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft überein-
stimmt. Solche Eingriffe werden nach den Kriterien von Art. 36 BV beurteilt. 
Grundsatzkonforme Eingriffe dienen dem Polizeigüterschutz (Schutz der 
öffentlichen Ordnung, Gesundheit , Sittlichkeit, Sicherheit oder Treu und 
Glauben im Geschäftsverkehr) , der Erreichung gewisser sozialpolitischer 
Ziele sowie dem Schutz von Grundrechten Dritter.72 Bei grundsatz widrigen 
Eingriffen handelt es sich um Massnahmen, die vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit abweichen- sich also gegen den Wettbewerb richten- oder um 
Eingriffe, die wirtschaftspolitisch motiviert sind. Sie sind nur zulässig, wenn 
sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte 
o2 V ALLENDERiH ETTICH/LEHNE. § 5 N 37 ff.; V ALLEND ER. St. Galler Kommentar, Art. 27 N 14t l---- ---
03 VALLEN DERiH ETTICHiLEHNE, § 5 N 69; VALLENDER, St. Galler Kommentar, Art. 27 N 23 ff. 69 BGer 2P.4/2004. E.l.l: BGE 123 I 212 , E. 2b; 123119, E. 2b;A uER/MALI NVER NI/ HoTTELl ER, 
64 V ALLE DER, St. Gall er Kommentar, A rt. 27 N 7. N 933 f.; BIAGGINI, N 1 0; V ALLENDERiH En K HiLEHNE, § 5 N 11 f. ; VALLENDER, St. G aller 
os BGE 124 I 310, E. 3a; 121 I 326, E. 2a; MA HON. Petit Commentaire, Art. 27 N 8; V ALLEN DE Kommentar, Art. 27 N 30. 
H En'ICHiLEHNE, § 5 N 22 f. ; V ALLENDER, St. Galler Kommentar, Art. 27 N 9. 'o SR 0.142 .112.681. 
66 BGE 124 I 297, E. 3a; 113 Ta 69, E. 6; vgl. auch BGE 130 I 26, E . 4; BI AGG INI, N 11, RH INO 71 BGE 125 I 161, E.3e; 11 8 lb 356, E.4b: MAHON, Petit Commentaire, Art.27 N 9;VALLENDERi 
ScHMIDiBIAGG INI, S. 100 f. ; Z ENGER, Berufswahl , N 562. HETTICH/LEHNE, § 5 N 10; V ALLEN DER, St. GaUer Kommentar, Art. 27 N 12. 
67 AuERIMALJ NVERNI/HonELI ER, N 916; MüLLE R. Grundrechte, S. 668; VA LLENDERiH ETTIC MAHON, Petit Commentaire. Art. 27 N 10, 14; V ALLENDERiH ETTICHiLEHNE, § 5 N 75 ff.; V AL-
LEHNE,§ 5 N 58; V ALLEND ER, St. Galler Kommentar, Art. 27 N 10. LENDE R, St. Galle r Kommentar, A rt. 27 N 33 f.; zur älteren Praxis RHI Now/ScHM IDi BIAGG INI, 
61< AuERiMALI NVERNI/Honu ER, N 915; VA LLENDERiH EnicH/LEHNE, § 5 N 59 f. S. 114 ff. 
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begründet sind, d.h. für sie gilt ein spezieller Verfassungsvorbehalt. 73 D ' 
Kantone können einzig im Bereich ihrer Regalrechte und im Gastgewerbe 
von der Wirtschaftsfreiheit abweichen. Dem Bund stehen demgegenüb 
in den Art. 94-107 BV diverse Abweichungskompetenzen zu. Selbst wen 
eine Abweichungskompetenz gegeben ist, muss ein allfälliger Eingriff i 
die Wirtschaftsfreiheit immer noch den Eingriffsschranken von Art. 36 B 
genügen .75 Eingeschränkt wird die Wirtschaftsfreiheit zudem auch dur 
Monopole, durch die eine bestimmte wirtschaftliche Tätigkeit ausschliessli 
dem Gemeinwesen vorbehalten wird.76 
2. Persönliche Freiheit 
a) Regelung und Inhalt 
Art. 10 Abs. 1 BV garantiert das Recht auf Leben und verbie tet die Tode 
strafe. Das Recht auf Leben bildet den Wesenskern der persönlichen Fre 
heit.77 In Art. 10 Abs. 2 BV wird weiter festgehalten , dass jeder Mensch d 
Recht auf persönliche Freiheit, insbesondere auf körperliche und geisti 
Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit hat. Das Recht auf physisc 
Integrität schützt vor Eingriffen in den menschlichen Körper. Es kann au 
durch mittelbare Einwirkungen (Lärm, Strahlung) verletzt werden.78 D 
Anspruch auf psychische Integrität verbietet staat liche Massnahmen, welc 
die Willensfreiheit des Einzelnen beschneiden.79 Gestützt auf das Recht d 
Bewegungsfreiheit kann der Einzelne sich nach seinem Willen und oh 
staatliche Interventionen fortbewegen. Dieses Recht dient in erster Linie de 
Schutz vor ungerechtfertigtem Freiheitsentzug.80 Gernäss Art.10 Abs. 3 BV i 
Folter und jede andere Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigend 
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ehandlung oder Bestrafung verboten. Dies sind Eingriffe in die körperliche 
ntegrität, welche den Kerngehalt der persönlichen Freiheit berühren.81 
entraler Gehalt des verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutzes ist das 
echt auf Selbstbestimmung sowie auf individuelle Entfaltung in den elemen-
arsten Lebensbediirfnissen. Jeder Mensch hat das Recht, frei , autonom und 
elbstbestimmt über seine Persönlichkeitsentfaltung und die Lebensgestal-
ung zu entscheiden.82 Er darf frei darüber bestimmen, ob er einer Arbeit 
achgehen und wie er seine Freizeit gestalten will. Das Bundesgericht hat 
edoch festgehalten, dass nicht jede noch so nebensächliche Wahl- oder Be-
ätigungsmöglichkeit des Menschen durch die persönliche Freiheit geschützt 
ird.83 Die Beschränkung von Alltagsbedürfnissen tangiert die persönliche 
reiheit nicht.84 
as Recht auf persönliche Freiheit im Sinne der psychischen Integrität und 
er Selbstentfaltung ist gegenüber spezielleren Grundrechten subsidiär. 
aher wird beispielsweise das Recht auf Ausübung einer Erwerbstätigkeit 
rimär durch die Wirtschaftsfreiheit geschützt und nicht durch die persön-
iche Freiheit.85 In Bereichen, die sich auf eine Tätigkeit beziehen, die nicht 
n den sachlichen Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fallen, kommt der 
ersönlichen Freiheit eine wichtige Auffangfunktion zu.s6 
uf internationaler Ebene werden das Recht auf Leben und das Verbot der 
adesstrafe auch durch Art. 2 EMRK, das Zusatzprotokoll Nr. 6 zur EMRK87 
nd Art. 6 UNO-Pakt II garantiert. Die physische und psychische Integrität 
ird durch Art. 3 EMRK, Art. 6-11 und Art. 17 UNO-Pakt II sowie die 
olterkonventionen der UNO und des Europarates88 gewährleistet. Neben 
rt. 10 Abs. 2 BV wird die Bewegungsfreiheit zudem durch Art. 9 und 12 
NO-Pakt II und Art. 5 EMRK geschützt. 
D AuERIMALl NVERNt/HoTIELl ER. N 962: MAHON, Petit Commentaire, Art. 27 N 19 f.: Müu . .,._ _ ____ _ 
Grundrechte, S. 657; V ALLENDE RIHElTICHILEH NE. § 5 N 82. 85: V ALLEND ER, St. Galler Ko 1 MüLLER . G rundrechte, S. 20; ScHWEI ZE R. St . Ga ll er Kommentar, Art. 10 N 16. 
mentar, Art. 27 N 36 ff. MüLLER. Grundrechte. S. 42; SCHWEI ZE R. St . Ga ller Kommentar, A rt. 10 N 5. 
74 Gernäss Art. 196 Z iffer 7 BV während längstens zehn Jahren ab ln-Kraft-Treten der '0 ' Z.B. BGE 127 I 6. E. Sa; 123 I 112. E. 4a. 
fassung. also noch bis am 31. Dezember 2009. BGE 127 I 6. E. Sa: 101 Ia 336, E. 7: SCHWEIZER, Persö nlichkeitssch utz. N 20; Sc HWEIZER, 
75 V ALLENDERIH ETriCHILEHNE, § 5 N 87. 95. St. Galler Kommentar, Art. I 0 N 26. 
76 V ALLENDERIHETTICHILEHNE. § 5 N 127; VALLENDER. St. Galler Kommentar, Art. 27 N 47. ' BGE 122 I 130, E. 2: 117 Ia 27. E. Sb: AuERIMALl NVERNI/HoTTELIER. N 341: MüLLER. 
77 HÄFE LI NIH ALLER, N 344: MüLLE R. Grundrechte. S. 13; ScHWEIZER, St. Galler Komment Grundrechte, S. 8; ScHWEI ZER. St. Ga ller Kommentar Art. 10 N 26: VALLENDER. St. Galler 
Art.lO N 9, 11 . Kommentar. Art. 27 N 11. 
7
" AuERIMALl NVERNI/HoTIELI ER. N 326: HÄFELI NIH ALLER. N 347; MüLLER. G rundrechte, S. Unzutreffend deshalb etwa die Ausführungen des Bundesgerichts in BGer 2P.169/2003. 
FN 29: ScHWEIZER. St. Ga lle r Kommentar. A rt. 10 N 15. E. 3.2. 
70 SCHWEIZER. St. Galler Kommentar, Art. lO N 17. SR 0.1 01 .06. 
"
0 HÄFE LI NIH ALLER, N 352; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar. Art. J 0 N 22. SR 0.1 06. 
Thomas Gäch ter / Dania Tremp 
b) Träger und Adressaten 
Die persönliche Freiheit steht allen natürlichen Personen unabhängig v 
ihrer Staatsangehörigkeit zu.89 Ob juristische Personen des Privatrech 
auch vom verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutz erfasst werden, i 
umstritten. Das Bundesgericht hat schon akzeptiert, dass sich Personenve 
einigungenals Beschwerdeführer auf die persönliche Freiheit beriefen.90 
der Lehre gibt es verschiedene Meinungen dazu. Einerseits wird die A 
fassung vertreten , dass juristische Personen nicht Träger der persönlich 
Freiheit sein können.91 Anderseits wird ausgeführt, dass juristische Person 
zwar nicht schutzberechtigt sind, wo natürliche Personen um ihres Mensc 
seins willen in ihrer Persönlichkeit geschützt werden, dass ihnen aber d 
Schutz der Ehre zusteht und sie sich auch gestützt auf Art. 10 Abs. 3 B 
gegen eine erniedrigende, schikanöse Behandlung oder Bestrafung zur We 
setzen können.92 
Der Anspruch auf Schutz der persönlichen Freiheit richtet sich gegen d 
Staat. Allerdings genügt das verfassungsrechtlich verankerte Abwehrrec 
nicht. Zum Schutz der menschlichen Person sind dem Staat deshalb au 
objektive Schutzpflichten auferlegt. Sie werden unter anderem über das 
vil- und Strafrecht verwirklicht, wodurch der Persönlichkeitsschutz indire 
auch unter Privaten zur Geltung gelangt.93 
3. Glaubens- und Gewissensfreiheit 
a) Regelung und Inhalt 
Gestützt auf die in Art. 15 BV gewährleistete Glaubens- und Gewissensfr 
heit hat jeder Mensch das Recht, sein Verhältnis zur Religion frei zu wähl 
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es StaatesY4 Zur Glaubens- und Gewissensfreiheit gehört die Freiheit zu 
Iauben, nicht zu glauben, in jedem Zeitpunkt seine eigene Auffassung zu 
·ndern, sowie das jederzeitige Austrittsrecht aus einer öffentlich-rechtlich 
der privatrechtlich strukturierten Religionsgemeinschaft.95 Der Einzelne 
at das Recht, sein ganzes Leben und Verhalten nach den Lehren eines 
laubensauszurichten und entsprechend der inneren Glaubensüberzeugung 
u handeln.96 
eben diesen individualrechtliehen Gehalten umfasst die Glaubens- und 
ewissensfreiheit auch das objektive, an den Staat gerichtete Gebot, sich 
eligiös neutral zu verhalten . Allerdings ist der Staat nach wie vor berech-
·gt, Beziehungen zu Religionsgemeinschaften zu pflegen und bestimmten 
eligionsgemeinschaften einen öffentlich-rechtlichen Status einzuräumen.97 
a~e_ben ist _de: Staat dazu verpflichtet, für eine ungestörte Ausübung der 
ehgtonsfrethett zu sorgen und Minderheiten zu schützen_9s 
eben der BV garantieren auch Art. 9 EMRK sowie Art. 18 UNO-Pakt II 
ie Gedan ken-, Gewissens- und Religionsfreiheit.99 
Träger und Adressaten 
ie Glau bens- und Gewissensfreiheit steht allen natürlichen Personen zu 
nahhängig davon, ob sie einer Religionsgemeinschaft angehören oder nicht: 
uch Atheisten und Personen, welche sich nicht auf einen Glauben festlegen 
ollen, können sich auf dieses Grundrecht berufen. 1oo 
ie Glaubens- und Gewissensfreiheit ist bei jeder staatlichen Aufgaben-
rfüllung zu beachten. Unter Privaten kommt das Grundrecht indirekt zur 
nwendung, namentlich indem bei einer Auslegung von unbestimmten 
Es steht ihm frei , ob er sich zu einer Religion bekennen will. Weiter ka,._ _ ____ _ 
BGer 2P.16/2002, E. 3.4: BGE 125 I 347. E. 3a:AuERIMALINVERNI/ H oTfELl ER. N 484; CAVELTI. 
er entscheiden, ob er seinen Glauben allein oder in Gemeinschaft ausleb St. Galler Kommentar. Art. 15 N 5 f. 
will (positive Religionsfreiheit) . Den negativen Aspekt der Religionsfreih BGer I P.149/2004, E. 3.1; BGE 104 Ia 79. E. 3; A uERIMALINVERNI/H onEuER, N 47 1. 485; 
bildet das Abwehrrecht des Einzelnen gegenüber jeglichem Zwang seite H ÄFELINI H ALLER. N 414; MüLLER. G rundrechte,S. 88: CAVELTI, St. Ga ller Kommentar. Art. 15 
N 6,30. 
RY A UERIMALI VERNIIHOTTELI ER, N 324; HÄFELINIH ALLER, N 369. 
90 Vgl. BGE 108 Ia 59; 106 Ia 277. 
91 HÄFELINIHALLER, N 369. 
92 A UERIMAuNVERNi/H oTTELIER, 325; ScHWEIZER, St. Galler Kommentar.Art.lO N 8; ScHI\ 
ZER, Persönlichkeitsschutz. N 10. 
93 Siehe etwa ScHWEIZER. Persönlichkeitsschutz, N 32. 
A uERIM ALINVERNJ/HoTTELIER. N 478: BRUNNER, S. 11; H ÄFELINI H ALLER. N 409: CAVELTI. 
St. G aller Kommentar, Art. 15 N 17. 
AL'ERIMALINVERNJ/HoTTELIER, N 49 1; H ÄFELINIH ALLER, N 407: CAVELTI. St. Ga ller Kommen-
tar. A rt. 15 N 7 f. 
BEl LANGER. S. 11: MüLLER. G rundrechte, S. 93; ScHEFER, Grundrechte. S. 93 . 
Y 11 u<;ER. N 382 ff. 
At r R/M ALINVERNJ/HonEuER. N 461: BELLANG ER. S. 3 f.: H ÄFEUNIH ALLER. N 431: M üLLER, 
G rundrechte, S. 82,87: CAVELTI, St. Ga ller Kommentar. Art. 15 N 11: Y ILLIGE R. N 593. 
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Rechtsbegriffen jeweils der Gehalt der Glaubens- und Gewissenstreib 
beachtet werden muss. 101 
4. Rechtsgleichheit 
a) Regelung und Inhalt 
Das Bundesgericht hat in seiner Praxis zum Grundsatz der relativen Gleic 
heit (Art. 8 Abs.1 BV) die aristotelische Formel «Gleiches ist nach Massga 
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Verschi 
denheit ungleich zu behandeln» übernommen. Bei der Rechtsanwendu 
wird eine gleiche Behandlung nur dann gefordert, wenn die Verhältnisse· 
Wesentlichen gleich sind. Sowohl die Ungleich- als auch die Gleichbehan 
Jung müssen sich auf wesentliche und relevante Tatsachen stützen könn 
( Gleichbehandlungsgebot ). 102 Ungleichbehandlung ist somit gestattet, we 
sie durch ernsthafte und sachliche Gründe gerechtfertigt werden kann. 
Zugleich enthält der Gleichheitssatz auch ein Differenzierungsgebot We 
erhebliche tatsächliche Unterschiede bestehen, sind diese grundsätzlich 
beachten. Die rechtsetzenden Behörden sind verpflichtet, dafür zu sorg 
dass in Erlassen sämtlicher Rechtsetzungsstufen nur solche rechtlic 
Unterscheidungen getroffen werden, für die es vernünftige oder sachlic 
Gründe gibt; sie sind aber ebenso gehalten, die bestehenden Unterschie 
zu beachten, soweit dies im Hinblick auf den mit dem Erlass verfolgten Re 
lungszweck notwendig ist. 
Ausgangspunkt für die Beurteilung, ob eine Gleichbehandlung trotz f 
tischer Differenzen oder eine Differenzierung trotz vergleichbarer A 
gangsJage zu rechtfertigen ist, bildet der Regelungszweck einer Norm o 
eines Erlasses; im Hinblick auf den Regelungszweck ist zu beurteilen, ob ei 
Differenzierung gestattet oder eine Gleichbehandlungtrotz Unterschied 
zulässig ist. Der Zweck selber muss indes legitim sein .104 
Auf internationaler Ebene verbietet Art. 14 EMRK die Diskriminierung 
der Ausübung der EMRK-Garantien. Der Einzelne kann Art. 14 EM 
101 BRUNNER N., S. 22; HAFNER, N 28 f.; CAVELTI, St. Galler Kommentar, Art. 15 N 13; VILLJ 
N 602. 
102 ScHWEIZERIBIGLER-EGGENBERGER. St. Galler Kommentar, Art. 8 N 22 . 
103 BGE 123 I 1, E. 6a; 122 I 18, E. 2b.cc; 121 I 129, E. 4d; MAHON, Petit Commentaire, A 
N 9 f.; ScHWEIZER/ßiGLER-EGGENBERGER, St. Galler Kommentar, Art. 8 N 24. 
104 SCHWEIZERIBIGLER-EGGENBERGER, St. Gal ler Kommentar, Art. 8 N 40. 
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allerdings nicht selbständig anrufen, denn dieser Artikel kommt nur zusam-
men mit anderen EMRK-Rechten zur Anwendung.w5 Art. 26 UNO-Pakt 
II enthält demgegenüber ein allgemeines Gleichbehandlungsgebot, das 
generell vor Ungleichbehandlung schützen will. Die Schweiz hat jedoch 
den Anwendungsbereich dieser Norm mittels eines Vorbehalts dergestalt 
eingeschränkt, dass sie nur in Verbindung mit anderen im Pakt garantierten 
Rechten Wirkung erlangt. 106 
b) Träger und Adressaten 
Natürliche Personen aller Nationalitäten sowie juristische Personen werden 
durch die Rechtsgleichheit geschützt. 107 Adressaten der Rechtsgleichheit sind 
owohl der Gesetzgeber als auch die rechtsanwendenden Behörden. 108 
5. Recht auf Bildung? 
a) Regelung und Inhalt 
Gernäss Art. 19 BV hat der Staat einen ausreichenden und unentgeltlichen 
Grundschulunterricht zu gewährleisten. Da der Ausdruck «Grundschul-
unterricht» in den kantonalen Gesetzgebungen nicht verwendet wird, ist 
unklar, was genau damit gemeint ist. 109 Sicherlich im Anspruch enthalten ist 
der Unterricht aufPrimar- und Sekundarstufe . Ob der Mittelschulunterricht 
bis zum Ende der obligatorischen Schulzeit noch unter den Grundrechtsan-
spruch fällt, ist umstritten. E inerseits wird die Auffassung vertreten, dass die 
Mittelschule nicht mehr zum Grundschulunterricht zähle. 110 Anderseits gibt 
es aber auch Stimmen, die unter Grundschulunterricht jegliche Ausbildung 
während der obligatorischen Schulzeit verstehen. 111 Es scheint sinnvoll, den 
105 H ÄFELIN/HALLER. N 742; VILLIGER, N 658. 
11
" HÄFE LI NIHALLER, a.a.O.; ScHWEIZE R/ß iGLER-EGGENBERGER, St. Ga ller Kommentar, Art. 8 
N 8. 
11
" BGE 93 I 1, E. 1a; HÄFELIN/HALLE R, N 748: MAHON, Petit Commentaire, Art. 8 N 6. 
lOb MAHON, Petit Commenta ire, Art. 8 N 7; ScHWEIZERIBIGLER-EGGENBERGER, St. Ga ller Kom-
mentar. Art. 8 N 37. 
PLOTKE, Grundschulunterricht, S. 557. 
11° KÄGI-DI EN ER, St. Galler Kommentar, Art. 19 N 11; ScHMID/ScHorr. St . Gall er Kommentar. 
Art. 62 N 13. In diesem Sinn nun auch das Bundesgericht im Entscheid vom 7. Ma i 2007, 
BGer 2P. 275/2005 und 2P. 314/2006, E. 3.5.2 f. 
MAHON. Pet it Commenta ire, Art. 19 N 6; PLOTKE. Schuh·echt, S. 103. 
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Grundschulunterricht in Übereinstimmung mit der obligatorischen Schulze 
zu definieren; unabhängig davon, in welcher Schule die letzten Jahre absolvie 
werden. Nicht unter den Anspruch auf ausreichenden Grundschulunterric 
fallen vorschulische oder schulbegleitende Angebote. 112 lm Nationalrat wu 
de erfolglos der Antrag gestellt, dass, ergänzend zum Grundschulunterric 
auch die berufliche Ausbildung garantiert werden solle. In die neue Bunde 
verfassungwurde zudem bewusst kein Recht auf Bildung aufgenommen,1 
nachdem dies 1973 in einer Volksabstimmung abgelehnt und vom Bunde 
gerichtwiederholt verneint worden war. 114 Aufgrund dieser ausdrücklich 
Bestätigung der bisherigen Rechtslage durch den Bundesverfassungsgeh 
kann auch nicht geltend gemacht werden , das Recht auf Bildung sei e· 
ungeschriebenes Grundrecht. 11 5 
Auf internationaler Ebene gilt es in Bezug auf den Schulunterricht zwei A 
kommen zu beachten. Art.13 Abs. 2lit. a des UNO-Pakt I verlangt u.a. ein 
obligatorischen und unentgel tlichen Grundschulunterricht, ein allgerne 
verfügbares und jedermann zugängliches höheres Schulwesen und ein 
jedermann nach seinen Fähigkeiten zugänglichen Hochschulunterricht. Au 
A rt. 28 des Übereinkommens über die Rechte des Kindes (Kinderrech 
konvention) fordert von den Vertragsstaaten u.a. , dass sie den Grundsch 
unterriebt obligatorisch und unentgeltlich gestalten (lit. a) , weiterführen 
Schulen allen zugänglich machen und unentgeltlich gestalten (Jit. b) so 
den Zugang zu Hochschulen allen entsprechend ihren Fähigkeiten ermö 
Iichen (lit. c). Das Bundesgericht geht davon aus, dass der UNO-Pakt I kei 
unmittelbaren Ansprüche einräumt. 116 Gernäss der Rechtsprechung gibt es 
der Kinderrechtskonvention zwar Normen , die direkt anwendbar sind, 11 7 f 
Art. 28 Abs.l lit. b (Unentgeltlichkeit weiterführender Schulen) wird dies ab 
verneint. 118 Auch Art. 28 Abs. llit. c (Zugang zu Hochschulen entspreche 
den Fähigkeiten) dürfte keinen entsprechenden Charakter aufweisen. 11 9 
11 2 HÄFE LI NIHALLER, N 922: Kl ENE R, N 7; KÄGI-DI ENER, St. Ga ller Kommentar, A rt.19 N 11 
11 3 BGer 2P.203/2001 , E. 2c: BG E 125 [ 173, E. 3c; A uERIMALINVERNi/HoTTELI ER, N 1545; MAH 
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Träger und Adressaten 
Auf das G rundrecht können sich Kinder und Jugendliche berufen, ihre 
Nationalitä t spielt dabei keine Rolle. Es ist Sache der Kantone, die entspre-
chenden A ltersgrenzen festzulegen. Erwachsene können sich nicht mehr auf 
das Grundrecht berufen, auch wenn sie selbst keinen Grundschulunterricht 
besucht haben.120 Der Anspruch richtet sich gegen die Kantone oder - nach 
Massgabe der kantonalen Gesetzgebung - gegen die Gemeinden.121 
Forschungsfreiheit 
Regelung und Inhalt 
Die Bundesverfassung garantiert in Art. 20 die Freiheit der wissenschaftlichen 
Lehre und Forschung, ohne den Begriff «Wissenschaft» genauer zu definie-
ren. Wissenschaft dient einerseits dazu, neues wissenschaftliches Wissen zu 
chaffen, d.h. wissenschaftliche Erkenntnisse zu gewinnen. Die Wissenschaft 
ezeichnet aber auch das wissenschaftliche Wissen als solches. Ziel der Wis-
enschaft ist es, Wissen zu gewinnen und weiterzugeben und die Möglichkeiten 
und Grenzen des Wissens auszuloten. 122 Die Wissenschaftsfreiheit setzt sich 
aus verschiedenen Teilaspekten zusammen: der Lehrfreiheit, der Lernfreiheit 
und der Forschungsfreiheit. 123 
lm Rahmen der Forschungsfreiheit bezeichnet der Begriff «Forschung» die 
pl anm ässige und zielgerichtete Suche nach neuen Erkenntnissen und deren 
wissenschaftl ich lautere VeröffentlichungzuHanden der Gemeinschaft der 
Wissenschaftler und anderer Interessierter. Grundrechtlich geschützt wird 
vor allem die Wahl einer Fragestellung und Methode, die Planung und Durch-
fü hrung der Materialsammlung, Ermittlungen über den Stand der Forschung, 
die Erstellung von wissenschaftlichen Gutachten, Zusammenfassungen, sowie 
die Bewertung und Kritik von Forschungsergebnissen. Es sind also alle Hand-
lungen erfasst, die für die Suche nach wissenschaftlichem Wissen notwendig 
Petit Commentaire, A rt. 19 N 7; MEYE R-BLASERIG ÄCHTER, N 33; KÄG I-DIENER. St. GaU.,._ _____ _ 
Kommentar, A rt. 19 N 2, 11. 20 AuERIMA LJ NVERNI/Hon Eu ER, N 1540; H ÄFE LJ NIHALLER, N 923; Kl ENER, N 7; MAHON, Petit 
114 BGer 2P.203/2001. E. 2b: BGE 1211 22. E. 2: 114 Ia 216, E. Sb; I 03 Ia 369. E . 4a. ommentaire, Art. 19 N 4: MEYER-B LASERIGÄCHTER, N 37; KÄG J-OIENE R, St. Galler Kom-
11 5 BGer 2P.203/2001. E . 2c. mentar, A rt . 19 N 8 f. 
11 6 BGE 130 [ 113, E . 3.3; 126 I 240, E . 2g. KAGI-DIENER, St. Galle r Kommentar. Art. 19 N 20. 
117 BGE 124 II 361, E . 3c; 124 ll I 90. E. 3a. ' Mt•t.LE R, G rundrechte, S. 317; SCHWAN DER. Wissenschaftsfre ih eiL S. 46 f. 
11 ~ Pt.OTK E. Schulrecht S. 91. nnEN/G uiLLOD, S. 379; MEYERIHAFNER, St. G a !I er Kommentar, Art. 20 N 3 ff.; ScHWEIZER, 
119 SALA DINIA UBERT, S. 168. Forschungen, N 11 ff. 
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Therapiefreiheit 
Regelung und Inhalt 
sind. 124 Ein Wissenschaftler soll ungehindert von staatlichen Eingriffen nac 7. 
neuen Erkenntnissen suchen können. Die Grenzen der Forschungstreibe 
liegen dort, wo Grundrechte Dritter verletzt zu werden drohen, die Mensche a) 
würde beeinträchtigt wird oder die öffentliche Gesundheit oder die Umwe 
gefährdet werden. 125 Die Forschungsfreiheit schützt die intellektuelle un 
methodologische Unabhängigkeit des Forschers;126 unabhängig davon, o 
Die Therapiefreiheit ist nicht ausdrücklich in der Bundesverfassung geregelt. 
Sie wird vielmehr aus der Wissenschaftsfreiheit oder, nach anderer Meinung, 
aus der Wirtschaftsfreiheit abgeleitet und ist grundsätzlich anerkannt. 130 Sie 
schützt die Entscheidungsfreiheit der Ärztin oder des Arztes bezüglich der 
anzuwendenden Behandlungsmethode, falls mehrere Methoden in Betracht 
kommen. Die Ärztin oder der Arzt darf sich bei den entsprechenden Ent-
schlüssen nur von den anerkannten Regeln der Heilkunde und von seinem 
Gewissen leiten lassen. Zudem muss die gebotene Sorgfalt beachtet und im 
Ei nverständnis mit dem Patienten gehandelt werden.131 
die Forschung letztlich erfolgreich ist oder nicht. 127 
Die Forschungsfreiheit ist auch in Art. 15 Ziffer 3 UNO-Pakt I veranke 
Zusätzlich werden Teilaspekte im Rahmen von Art. 10 EMRK und Art. 
UNO-Pakt II, welche beide die Meinungsäusserungsfreiheit garantiere 
gewährleistet. 
b) Träger und Adressaten 
Träger und Adressaten Grundrechtsträger der Forschungsfreiheit sind alle natürlichen Persone b) 
unabhängig von ihrem Alter und ihrer Nationalität. Folglich können si 
Da die Therapiefreiheit aus der Wissenschafts- oder der Wirtschaftsfreiheit 
abgeleitet wird, sind der Kreis der Rechtsträger und der Adressat kongruent 
mit jenen dieser beiden Grundrechte. 
auch Ausländer auf die Forschungsfreiheit berufen.128 
Adressat der Forschungsfreiheit ist der Staat. Das Grundrecht hat in erst 
Linie Abwehrfunktion. Es räumt dem Forscher keinen unmittelbar durc 
setzbaren Leistungsanspruch gegenüber dem Staat ein, und zwar weder a 
Forschungsförderung noch auf wissenschaftliche Stellen. Der Staat muss 
der Mittelverteilung oder der Stellenbesetzungjedoch das Gebot der Rech 
gleichheit und das Willkürverbot beachten. Weiter hat die Forscherin od 
der Forscher einen Anspruch auf staatliche Information. Dieser Anspru 
geht jedoch nicht weiter als jener gestützt auf die Informationsfreiheit gern·· 
Art. 16 Abs. 3 BV. 129 
1
" HALLER, S. 128: KLEY, S. 7 f.; MüLLER, Grundrechte, S. 319 f.: SCHWANDE R, Wissenschaftsf 
heit. S. 113: SCHWANDER, Lehrfreiheit , S. 305. 
125 BARRELET. N 53; RH INOW. BV 2000. S. 127: SCJ-IWANDER, Lehrfrei heit, S. 306 f. 
126 A UERIMALI NVERNJ/HoTTE LI ER. N 602; SCHWANDER. Wissenschaftsfreiheit, S. 135. 
127 SCHWAN DER, Wissenschaftsfreiheit S. 114 f. 
11
" KLEY, S. 4; MAHON, Petit Commentaire. Art . 20 N 2; MEYERIHAFNE R. St. Galler Kommen 
Art. 20 N 7. 
12
• BGE 127 r 145, E. 4d: LUC HSI NGE R. s. 124; MAHO . Pet it Commentaire. Art. 20 
SCHWA N DER, Wissenschaftsfreiheit , S. 136, 140, 146: ScHWA N DER. Lehrfrei heit. S. 306. 
111. Grundrechte im ärztlichen Alltag 
Arzt und Studium 
a) Problematik 
Der Numerus clausus dient der Beschränkung der Zulassung zum Hoch-
ch ulstudium, d.h., die Anzahl Studierender wird nach den Kapazitäten der 
Bildungseinrichtung und unabhängig von der Zahl der Studienbewerber 
fe tgelegt. Es werden jeweils nur so viele Bewerberinnen und Bewerber zum 
tudium zugelassen, wie Plätze vorhanden sind. In der Schweiz wurde erstmals 
für das Studienjahr 1998/99 die Zulassung zum Humanmedizinstudium mittels 
HONSELL. Ei nle itung. S. 4: KüNZJ, S. 84: RICHLI. Leistungspflichten, S. 255 f. 
HoN ELL, Ei nle itung. a.a .O.; Orr. Handbuch , S. 238. 
Thomas Gächter I Dania Tremp 
eines Eignungstests gesteuert. Unterdessen werden auch in den Studienric 
tungen Veterinär- und Zahnmedizin Eignungstests durchgeführt. 
Die Begrenzung der Zulassung zum medizinischen Studium und die dam 
verbundenen Eignungstests sind in den kantonalen Universitätsgesetzen, de 
dazugehörigen Verordnungen und entsprechenden Reglementen veranke 
Die Regierungen der Universitätskantone beschliessen jährlich darüber, o 
und für welche Studienrichtungen ein Eignungstest durchzuführen ist. 132 
Das Bundesgericht hat bereits vor dreissig Jahren anerkannt, dass die Mö 
lichkeit, eine Hochschulbildung zu erwerben, Grundvoraussetzung für d' 
Verwirklichung von verfassungsmässig gewährleisteten Rechten und ein 
freien und harmonischen Entwicklung der Persönlichkeit bildet. 133 Mit Bli 
auf den Numerus clausus stellt sich die Frage, wie sich eine solche Zugang 
beschränkung mit den Grundrechten vereinbaren lässt. 
b) Numerus clausus und Wirtschaftsfreiheit 
Wie bereits ausgeführt, garantiert die Wirtschaftsfreiheit auch die freie Wa 
des Berufs. Diesen Aspekt der Wirtschaftsfreiheit hat das Bundesgericht 
menschenrechtliehen Teilgehalt des Grundrechts bezeichnet. 134 Die Beru 
Wahlfreiheit garantiert dem Einzelnen, dass er selber entscheiden kann, 
welchem Beruf er tätig sein will. Sie umfasst sowohl den freien Berufszuga 
als auch die Freiheit des Zugangs zu einer Ausbildung.135 
aa) Schutzbereich 
Das Bundesgericht hat mehrfach betont, dass die Wirtschaftsfreiheit 
keinen velfassungsrechtlichen Anspruch auf freien Zugang zum Univa 
tätsstudium gewährleistet. Die Kantone seien von Bundesrechts wegen nie 
verpflichtet, Universitäten zu unterhalten oder gar eine bestimmte Anz 
von Studienplätzen anzubieten. Ein Studienplatz sei eine staatliche Leistu 
und als solche zwangsläufig ein beschränktes Gut. Die Wirtschaftstreib 
132 Für weitere Informationen: Hornepage der Rektorenkonferenz der Schweizerischen U 
versitä ten (CR US). www.crus.ch/deutsch/Med, Anmeldung zum Medizinstudium (besu 
am 14. März 2007) . 
133 BG E 103 Ia 369, E. 7d .bb. 
134 BGE 122 I 130, E . 3c.bb. 
135 SALADJN/AUBERT, S.1 64 f.; Z ENGE R, Num erus clausus, S. 41.; ZENGE R. Berufswahl. N 764. 
136 Oder, nach alte r Terminologie, die Hande ls- und G ewe rbefreiheit. 
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gewähre keinen Anspruch auf staatliche Leistungen. 137 Immerhin wird aber 
die Meinung vertreten, dass gestützt auf die Berufswahlfreiheit ein Anspruch 
auf Zulassung zu allen staatlichen Bildungs- und Ausbildungseinrichtungen 
besteht , und zwar nach Wahl des Bewerbers sowohl für die Fachrichtung als 
auch für den Ort und den Zeitpunkt der Ausbildung. 13s 
In einem älteren Leitentscheid verneinte das Bundesgericht den Anspruch 
auf Zulassung zu einer staatlichen Bildungseinrichtung, deren Ausbildung 
zur Ausübung eines öffentlichen Amtes befähigt. 139 E contrariokann daraus 
geschlossen werden, dass dann ein Anspruch auf Zulassung zu einer staat-
lichen B ildungseinrichtung besteht, wenn die Ausbi ldung der zukünftigen 
Ausübung einer privatwirtschaftliehen Tätigkeit dient. 140 Selbst wenn das 
Bundesgericht einen auf die Wirtschaftsfreiheit gestützten Anspruch auf 
staatliche Leistungen ablehnt, hat es dennoch anerkannt, dass die Regelung 
von staatlichen Leistungen denselben Anforderungen an eine gesetzliche 
Grundlage, ein öffentliches Interesse und die Verhältnismässigkeit genü-
gen muss wie Massnahmen der «Eingriffsverwaltung», falls die staatlichen 
Leistungen die tatsächlichen Voraussetzungen für die Ausübung und die 
Entfaltung verfassungsmässig gewährleisteter Rechte schaffen. 141 
bb) Einschränkungen 
Das Medizinstudium ist für die Ausübung des Arztberufes unverzichtbar, 142 
denn es gibt keinen alternativen Bildungsweg, um dieses Berufsziel zu errei-
chen. Z ur Rechtfertigung der Einführung einer Numerus-dausus-Regelung 
müssen daher die Voraussetzungen der genügenden gesetzlichen Grundlage, 
des öffentlichen Interesses und der Verhältnismässigkeit gegeben sein; dies 
unabhängig davon, ob der Numerus clausus selbst als Eingriff in die Wirt-
ehaftsfreiheit qualifiziert wird oder ob er denselben Voraussetzunaen wie b 
Massnahmen der Eingriffsverwaltung unterworfen wird, weil der Zugang 
zum Studium Voraussetzung für die Ausübung und Entfaltung einer durch 
die Wirtschaftsfreiheit geschützten privatwirtschaftliehen Tätigkeit ist. 
m BGE 125 1173, E . 3c; 117 Ib 387, E. 6d . 
'"' ZENGER. Numerus clausus, S. 47; siehe auch M ü LLER, Grundrechte, S. 651 f. 
"' BGE 103 Ia 394. E. 2c. 
• SALADI /AuBERT, S. 166; Z ENGE R. Numerus clausus, S. 45. 
41 BGE 103 Ia 369, E . 6e; SALADJN/A uBERT, S. 166. 
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" Art. I, 2a und 8 des Bu ndesgesetzes betreffend die Freizügigkeit des Medizinalpersonals in 
der Schweizerischen Eidgenossenschaft (SR 811.11);Art. 2, 5, 12, 19 und 36 des zukünftioen 
Medizinalberufegesetzes. o 
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Aufgrund der schwer wiegenden Auswirkungen einer Numerus-clausus-R 
gelung bedarf ihre Einführung einer Grundlage in einem Ges~tz im formel!e 
Sinn. 143 Hinsichtlich des öffentlichen Interesses ist unbestntten, dass em 
Ausbildungslenkung nach Bedarf ebenso wenig mit der Wirtschaftsfreihe' 
zu vereinbaren ist wie andere wirtschaftspolitische Massnahmen: 144 D 
Numerus clausus darf nicht mit dem Ziel der Vermeidung eines Ubera 
aebots von Stellensuchenden bestimmter Richtung auf dem Arbeitsmar ~ingeführt werden. 145 Demgegenüber ist ein kapazitätsbedingter Numer 
clausus zulässig. 146 Mit der Wirtschaftsfreiheit vereinbar wären wohl auc 
Zulassungsbeschränkungen, die sich auf gesundheitspolitische Ziele stütze 
beispielsweise um die steigenden Kosten im Gesundheitswesen einzudä 
men. 1n Es dürfte dabei aber schwer fallen, das letztgenannte (zulässige) Mot' 
vom unzulässigen Motiv der Ausbildungslenkung nach Bedarf abzugrenze 
Schliesslich muss dieN umerus-clausus-Regelungauch verhältnismässig sei 
d.h. die Massnahme muss zum Schutz des öffentlichen Interesses geeignet u 
erforderlich sein. Zur Lösung der Kapazitätsprobleme an den medizinisch 
Fakultäten ist der Numerus clausus sicherlich geeignet und- bei einer fair 
Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens - auch erforderlic?. Die ~rage, 
eine Zulassungsbeschränkung beim Medizinstudium tatsächlich geeignet u . 
erforderlich ist , die Kostenexplosion im Gesundheitswesen zu dämpfen, 1 
dagegen schwer zu beurteilen. Im Hinblick auf den möglichen Zuzug_auslä 
diseher Ärztinnen und Ärzte erscheint die Eignung zumindest fraghch. 
c) Numerus clausus und persönliche Freiheit 
aa) Schutzbereich 
Die persönliche Freiheit, die allen natürlichen Menschen_ zu~teht - so 
auch zukünftiaen Studierenden der Medizin-, schützt alle wichtigen Ersch b 
nungen der Persönlichkeitsentfaltung und der individuellen Lebensgest 
143 BGE 125 I 173, E . 4a; 121 I 22. E . 4a; 103 la 369, E. 3b; PLOTKE. Sch uiJ·echt, S. 363. Als gese 
liehe Grundlagen dienen he ute neben den kantonalen Un ivers itätsgesetzen te ilweise au 
Verordnungen und Regierungsratsbeschlüsse,die nach der bundesgenchthchen Rechtsp 
chung in formelles Gesetzesrecht zu übe rführen sind. um rechtsgenügend zu sem. 
1
-14 BGE 103 Ia 394. E . 2c: 103 Ja 369, E. 7c.bb. 
14
' BIAGGINI, N 8; MüLLER. Grundrechte. S. 650: RICHLI. E lite, S. 216: V ALLEND ER. St. Ga ll 
Kommentar. Art. 27 N 14: a.M . ZENGER. Berufswahl. N 666,738. 
146 RICHLI. Elite. S. 216. 
147 SALADI N/ AUBERT. S. 166. 
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tung.14s Es stellt sich daher die Frage, ob der Numerus clausus einen Eingriff 
in die persönliche Freiheit darstellt . 
Das Bundesgericht hat sich bereits mehrfach mit der Problematik von Zulas-
sungsbeschränkungen befasst. Dabei anerkannte es bis anhin keinen verfas-
sungsrechtlichen Anspruch auf freien Zugang zu einem Universitätsstudium, 
der auf die persönliche Freiheit abgestützt werden könnte. 149 In BGE 114 Ia 
216 hielt es fest, dass ein Recht auf Bildung, und damit ein Recht auf freien 
Zugang zur Universität, nicht auf dem Umweg über die höchstrichterliche 
Rechtsprechung zum Grundrecht der persönlichen Freiheit geschaffen wer-
den könne.150 Bereits in BGE 102 Ia 324 hat das Gericht entschieden, dass die 
Nichtzulassung zum Studium an einer bestimmten Universität für die Dauer 
eines Jahres den Schutzbereich der persönlichen Freiheit nicht berühre. 151 
In einem späteren Entscheid führte das Bundesgericht im Zusammenhang 
mit dem Primarschulbesuch immerhin aus, dass sich ein staatlicher Eingriff 
im Bereich der Bildung unter Umständen als solcher im Kernbereich der 
Persönlichkeitsen tfaltung auswirken könne, falls der Schulbesuch völlig 
verunmöglicht werde. 152 
bb) Fazit 
Die Möglichkeit, sich in irgendeiner Weise zu bilden, fällt in den Schutzbereich 
der persönlichen Freiheit, da dies für die Persönlichkeitsentfaltung elementar 
ist. 153 Sobald es allerdings um den Zugang zu höheren Ausbildungsstätten im 
Zusammenhang mit der Berufsausbildung geht, kommt die Wirtschaftsfreiheit 
ins Spiel. Das Recht auf persönliche Freiheit ist, wie bereits erwähnt, subsidiär 
zu spezie lleren Grundrechten, weshalb der Zugang zur Universität in erster 
Linie unter dem Aspekt der Wirtschaftsfreiheit diskutiert wird. 
Nach der geltenden Praxis berührt zwar der Numerus clausus den Schutz-
bereich der persönlichen Freiheit nicht, doch ist nicht auszuschliessen, dass 
ich die Rechtsprechung in dem Sinn wandeln wird, dass die Möglichkeit, 
ein Studium entsprechend seinen Fähigkeiten zu wählen, in Zukunft in den 
Schutzbereich der persönlichen Freiheit fällt und Zugangsbeschränkungen 
auch den Anforderungen an die Einschränkung der persönlichen Freiheit 
genügen müssen. 
" BGE 117 Ja27.E.5a . 
•• BGE 125 I 173, E. 3c. 
1
"' BGE 114 Ia 216. E. 5a . 
'
1 BGE 102 Ia 321. E . 3a. 
' BGE 117la27,E.5b. 
" Z ENGE R, Numerus clausus, S. 34. 
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d) Numerus clausus und Rechtsgleichheit 
aa) Allgemeines 
Durch die Einführung des Numerus clausus sind zwei Gruppen von Me 
zinstudenten entstanden: Auf der einen Seite die Studenten, welche d 
Zulassungstest erfolgreich absolviert haben, auf der anderen Seite jene, 
an der Aufnahme des Studiums gehindert worden sind. Zudem gilt die Zul 
sungsbeschränkung, mindestens vorerst, nur für die medizinischen Fakultät 
in der Deutschschweiz. Daher stellt sich die Frage, ob der Numerus claus 
die Rechtsgleichheit verletzt. 
bb) Bedeutung der Rechtsgleichheit 
Ein Erlass verletzt die Rechtsgleichheit, wenn er rechtliche Unterscheidung 
trifft, für die ein vernünftiger Grund in den zu regelnden Verhältnissen ni 
ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterlässt, die sich aufgru 
der Verhältnisse aufdrängen. Ob für eine rechtliche Unterscheidung 
vernünftiger Grund in den zu regelnden Verhältnissen vorliegt, wird je n 
herrschender Anschauung und Zeitverhältnissen verschieden beurteilt. 
Gesetzgeber verfügt über einen erheblichen Ermessensspielraum. 154 
Nach ständiger Rechtsprechung ergibt sich gestützt auf die Rechtsgleichh 
ein Anspruch auf rechtsgleiche und willkürfreie Behandlung beim Zug 
zu staatlichen Leistungseinrichtungen wie Universitäten. Der Einzelne 
ein Recht auf gleiche Zulassung zu vorhandenen Ausbildungseinrichtung 
wie andere Bewerberinnen und Bewerber unter vergleichbaren Voraus 
zungen. 155 
cc) Vereinbarkeif mit der Rechtsgleichheit 
Das Medizinstudium ist eine sehr teure Ausbildung, welche die Bereitst 
lung einer kostspieligen Infrastruktur erfordert. Die Kapazität der Studi 
plätze im Bereich Medizin kann nicht ohne weiteres erhöht werden. We 
aus diesem Grund eine Zulassungsbeschränkung für das Medizinstudi 
eingeführt wird, so erachtet das Bundesgericht dies als sachlich gerecht~ 
tigt. Allein die Einführung einer Höchstzulassungszahl im Hinblick auf 
Kapazitätsgrenze einer staatlichen Bildungseinrichtung verstösst damit ni 
gegen die Rechtsgleichheit Vielmehr ist entscheidend, ob die Gründe für 
15
' BGE 125 I 173, E. 6b; 123 I 1, E. 6a; 1211102, E. 4a . 
155 BGE 103 Ia 394, E. 2b; 92 I 503, E. 2b; ZENGER, Numerus clausus, S. 45. 
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Einführung des Numerus clausus sowie dessen Umsetzung vor Art. 8 Abs. 1 
BY standhalten. 156 
Grundsätzlich öffnet zwar ein Maturitätsausweis den Weg zu einer univer-
sitären Ausbildung. Wird nun eine Zulassungsbeschränkung für ein Univer-
sitätsstudium nötig, so muss ein Selektionskriterium gefunden werden, das 
alle Inhaberinnen und Inhaber eines entsprechenden Ausweises rechtsgleich 
behandelt. Beim Eignungstest für das Medizinstudium wird darauf geachtet, 
dass für die Beantwortung der Fragen kein spezielles fachliches Vorwissen 
nötig ist. Weiter sind die jährlichen Vorlagen für den Konzentrationstest nicht 
bekannt, so dass exzessives Lernen sinnlos ist. Auf diese Weise wurde bisher 
erreicht, dass an den Universitäten mit Numerus clausus die Erfolgsquote 
bei der ersten und auch bei der zweiten Vorprüfung beträchtlich gestiegen 
ist. 1s1 
Da die Kantone im Bereich der Universitäten grundsätzlich autonom sind, 
können sie unabhängig voneinander Zulassungsbeschränkungen einführen. 
Daher wird durch den Numerus clausus nur an den Deutschschweizer und 
nicht an den Universitäten der welschen Schweiz die Rechtsgleichheit nicht 
verletzt. 158 
dd) Fazit 
Falls die Motive für die Einführung eines Numerus clausus grundrechts-
konform sind,159 tri tt die Rechtsgleichheit in den Vordergrund. An ihr sind 
ämtliche Auswahlkriterien zu messen. 160 Aus Kostengründen ist es den 
niversitätskantonen nicht möglich, die Ausbildungskapazitäten für Medizin-
studierende entsprechend der Nachfrage auszubauen. Diesen Umstand hat 
das Bundesgericht als sachlichen Grund akzeptiert. Die Durchführung des 
umerus clausus erfolgt in einem Eignungstest, bei dem Wert darauf gelegt 
wird, dass sich die Teilnehmenden nicht durch exzessives Lernen oder die 
neignung von Fachwissen bessere Chancen verschaffen können. Insofern 
entspricht sowohl die Einführung als auch der gegenwärtige Vollzug des 
Numerus clausus den Anforderungen der Rechtsgleichheit 
BGE 103 Ia 394, E. 2b. 
~ Bericht 12 des Zentrums für Testentwicklung und Diagnostik 2006, S.11, www.unifr.ch/ztd/ 
ems/berichte/Berichtl2.pclf (besucht am 13. März 2007) . 
BGE 125 I 173, E. 6c. 
Vgl. Ziffer 11. l. c und Ziffer 11. 4. a. 
ZENGER. Numerus clausus, S. 47. 
Thomas Gächter I Dania Tremp 
e) Numerus clausus und Recht auf Bildung 
Dadurch, dass Studienanfänger bereits vor Beginn ihres Studiums eine 
Eignungstest ablegen müssen, wenn sie Human-, Zahn- oder Veterinärme 
dizin studieren wollen, wird der Zugang zur Hochschulausbi ldung begrenz 
Unter Umständen kann jemand deshalb sein Wunschstudium nicht in Angri 
nehmen. 
Ein Recht auf Bildung - hier das Recht, ein bestimmtes Studium absolvi 
ren zu können - wird indes nicht durch Art. 19 BV oder ein anderes Rec 
in der Bundesverfassung gewährleistet. Auch gestützt auf international 
Übereinkommen hat der Einzelne nach der bundesgerichtliehen Praxis ke' 
nen direkten Anspruch auf Zulassung zum Medizinstudium. Insbesander 
verneint das Bundesgericht die direkte Anwendbarkeit der entsprechende 
Bestimmungen von UNO-Pakt J.l 6' Im Licht dieser restriktiven Rechtspr 
chung kann davon ausgegangen werden, dass es auch Art. 28 Abs. 1 li t. 
der Kinderrechtskonvention, der einen den Fähigkeiten entsprechende 
Zugang zu Hochschulen fordert , die direkte Anwendbarkeit abspreche 
würde. Es hat zudem mehrfach festgehalten, dass kein verfassungsmässig 
geschriebenes oder ungeschriebenes Recht auf Bildung besteht, das über de 
Grundschulunterricht hinausgeht. Die berufliche Aus- und Weiterbildungs 
kein einklagbares verfassungsmässiges Recht, sondern ein vom Gesetzgeh 
zu konkretisierendes Sozialziel. 162 Zudem wurde ein Grundrecht auf Eildun 
wie vorstehend bereits ausgeführt,163 bewusst nicht in die Bundesverfassun 
aufgenommen. 
Der Einzelne hat weder gestützt auf Art. 19 BV oder eine andere Verfa 
sungsbestimmung noch gestützt auf ein internationales Abkommen Anspruc 
auf Zulassung zu einem bestimmten Hochschulstudium. 
1
"
1 BGer 2P.223/2003. E. 3.3: 2P.273/1999. E. 2c: BGE 126 I 240. E. 2. 
162 BGE 125 I 173, E. 3c; 103 la 369. E. 4a. 
163 Siehe vorn Ziffer II. 5. a. 
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2. Arzt und Berufsausübung 
a) Weiterbildung164 
aa) Problematik 
Die erfolgreichen Absolventinnen und Absolventen des Medizinstudiums 
e~halten ein eidgenössisches Arztdiplom, das zur Ausübung einer unselbstän-
digen Erwerbstätigkeit in einem Spital oder einer Arztpraxis berechtigt. Bis 
zum In-Kraft-Treten des Medizinalberufegesetzes (MedBG) gilt Art.ll des 
Bunde_sge~etzes b~treffend die Freizügigkeit des Medizinalpersonals in der 
Sch":'etzenschen Eidgenossenschaft (FMPG)165, wonach nur zur selbständigen 
Aus~bung d_es Arztberufes berechtigt ist, wer einen eidgenössischen Wei-
terbildungstitel erlangt hat. Diese Regelung wird in Art. 36 Abs. 2 MedBG 
smngemäss fortgeführt. 166 Da die Wirtschaftsfreiheit auch den Ärztinnen und 
Ar~te~ grun_~sät~lich einen f~eien Berufszugang und die Berufsausübungs-
freiheit gewahrletstet, stellt sich die Frage, ob es mit der Wirtschaftsfreiheit 
vereinbar ist: über das Arztdiplom hinaus eine weitere Ausbildung zu verlan-
gen, bevor eme selbständige Tätigkeit aufgenommen werden kann. 
bb) Voraussetzungen für die Vereinbarkeif mit 
der Wirtschaftsfreiheit 
Die Forderung, dass eine Ärztin oder ein Arzt im Besitz eines Weiterbil-
dungstitels sein mu_ss, bevor_eine selbständige Erwerbstätigkeit aufgenom-
men werden kann, ISt heute m Art. 11 FMPG gesetzlich verankert und wird 
auch künftig mit Art. 36 MedBG über eine hinreichende formellgesetzliche 
Grundlage verfügen. 
Art. 6 d~r Ve~ordnun~ über die Weiterbildung und Anerkennung der Diplome 
und Wetterbildungstitel der medizinischen Berufe (Weiterbildungsverord-
nung)' 67 nennt die Ziele der Weiterbildung.168 Angestrebt wird vor allem 
der geregelte Erwerb der praxisnotwendigen Kenntnisse, Erfahrungen und 
1
"' Siehe SPOERR I, N 57 ff. 
165 SR 811.11 . 
1~ Vgl. EHER. A rt. 36 N 5. wen n auch oh ne Bezuo auf Art. 11 FMPG. 
1
• SR 81 1.113. "' 
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"" Gernäss Art. 17 des künftigen MedBG bezweckt die Weiterb il dung. die in der universitären 
Ausbildung erworbenen Kennt nisse. Fertigkeiten. Fäh igkeiten. Verhaltensweisen und die 
sozialen Kompetenzen so zu erweitern und w vertiefen . dass die Absolventinnen und A bsol-
ve.nten d1e berufliche Tätigkeit im betreffenden Fachgebiet eigenverantwortlich ausüben 
konnen. 
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Fertiokeiten für definierte ärztliche Tätigkeiten nach Abschluss des Medizi 
studi~ms. Die im Studium erworbenen Kenntnisse und Fertigkeiten soll 
vertieft und erweitert werden. Zudem sollen in Diagnostik und Therapie, sp 
ziell im oewählten Fachgebiet, Erfahrung und Sicherheit gewonnen werde 
Auch soll die Selbständigkeit in medizinischen Notfallsituationen geförde 
werden . All dies dient klarerweise gesundheitspolizeilichen Interessen u 
damit der präventiven Gefahrenabwehr für Leib und Leben der künftig 
Patienten. Ein zulässiges öffentliches Interesse ist damit zu bejahen. 169 
Der Erwerb des Weiterbildungstitels «Praktische Ärztin/praktischer Ar 
nimmt drei Jahre in Anspruch, jener eines Facharzttitels erfordert ei 
Weiterbildung von fünf bis sechs Jahren. Dies ist eine lange Z~itspan 
während der ausschliesslich eine unselbständige Tätigkeit erlaubt ~.st. D ur 
die mehrjährige Ausbildung wird allerdings sichergestellt, dass die Arztinn 
und Ärzte ihre Praxis im gewählten Fachgebiet vertiefen und dort Erfahr 
und Sicherheit oewinnen können, so dass sie danach für eine selbständ' 
Erwerbstätigkeit gerüstet sind. 170 Sofern faktisch gewährleistet ~st , dass.~e 
Absolvent des Medizinstudiums, der eine Weiterbildung absolvieren moch 
auch einen entsprechenden Weiterbildungsplatz erhält, ist die Weiterbildun 
pfticht zur Zielerreichung geeignet, erforderlich und ~erhältnismässig. 171 Au 
das Bundesgericht hat in einem neueren Entsche1d festgehalten, das~ 
zur Anwendung oelangende Regelung über den Erwerb von Facharzttlt 
auf zulässigen dberlegungen beruhe und zu keinen unverhältnism_ässi~ 
Einschränkungen führe, weshalb nicht von einem Verstoss gegen d1e W 
schaftsfreiheit gesprochen werden könne. 172 
cc) Fazit 
Die Bedingung, dass ein Arzt einen Weiterbildungstitel erwerben muss, Ia 
seine Tätigkeit selbständig auszuüben, beruht damit geg~nwä:tig.~nd k~n~ 
auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage und hegt 1m offentlieh 
Interesse. Unter der Voraussetzung, dass faktisch für alle Interessiert 
Weiterbildungsplätze vorhanden sind ,173 ist die Massnahme auch verhältd 
mässig. 
169 V ALLENDER/HETI!CH/LEH NE, § ] 1 N 35. 
170 Vgl. SPOERRl, N 69. 
17 1 Vgl. VALLENDERIHETI!CH/LEHNE, § 11 N 40. 
172 BGer 2A.558/2004. E. 3.2. 
173 Laut Art. 19 Abs. 2 MedBG besteht jedoch auch künft ig- wie im geltenden Recht ge 
Art. 8 Abs. 2 FMPG- kein Anspruch auf einen Weiterbildungsplatz! 
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b) Bewilligung zur Berufsausübung 
aa) Problematik 
Auch wenn eine Ärztin oder ein Arzt im Besitz eines Weiterbildungstitels ist, 
kann nicht ohne weiteres eine selbständige Erwerbstätigkeit, beispielsweise in 
in er eigenen Arztpraxis, aufgenommen werden. Zur Eröffnung einer Praxis 
muss zuerst eine Berufsausübungsbewilligung vorliegen. Diese wird von den 
Kan tonen jenen Ärztinnen und Ärzten erteilt, die Inhaber eines eidgenös-
sischen Weiterbildungstitels sind und gewisse persönliche Anforderungen 
erfüllen . 1 7~ Es handelt sich dabei um eine Polizeibewilligung. Sie hat nicht zum 
Ziel, eine bestimmte Tätigkeit zu verbieten, sondern will präventiv prüfen, 
ob eine gefahrlose Betätigung oder Realisierung des Vorhabens garantiert 
werden kann.175 
Ein selbständig praktizierender Arzt kann sich auf die Wirtschaftsfreiheit 
berufen, 176 die einen freien Berufszugang sowie die freie Berufsausübung ga-
rantiert. Die Kantone als Träger der Sanitätshoheit haben die Praxiseröffnung 
ausnahmslos von einer Berufsausübungsbewilligung abhängig gemacht. 177 
Dadurch wird der freie Berufszugang stark erschwert. Solche Bewilligungs-
pfl ichten sind schwere Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit. 178 Sie dürfen nur 
dann für eine wirtschaftliche Betätigung eingeführt werden , wenn die Vor-
aussetzungen für einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit erfüllt sind .179 
Mit ln-Kraft-Treten des MedBG werden die Bewilligungsvoraussetzungen 
fü r die selbständige Berufsausübung neu auf Bundesebene geregelt. Die 
Kantone verlieren ihre diesbezüglichen Kompetenzen. 180 Gernäss Art. 36 
MedBG wird die Bewilligung zur selbständigen Berufsausübung erteilt , 
wenn die Gesuchsteller ein Arztdiplom besitzen, über einen eidgenössischen 
Weiterbildungstitel verfügen, vertrauenswürdig sind sowie physisch und 
psychisch Gewähr für eine einwandfreie Berufsausübung bieten. Für die 
Regelung der unselbständigen ärztlichen Tätigkeit sind weiterhin die Kan-
t ne zuständig.181 
' POLEDNAIBERGE R, S. 31 ff.; SPOERRI, N 140 ff. 
V ALLE DER/H ETIICHILEHNE, § 11 N 24, 27 . 
- BGer 2P.231/2006. E. 1.4; BGE 121 I 230, E. 3h. 
- On H., Handbuch, S. 217. 
BGE 123 I 212. E. 3a; 122 I 130, E. 3b.bb: GYGJ/RJcHu , S. 113. 
K!ESER. Z ulassung, S. 283: V ALLENDERIHETIICHILEH NE, § 11 N 36. 
POERRI, N 161. 
ElTER, Art. 34 N 1; siehe zur bisherigen und wohl auch künftigen Regelung der unselbstän-
digen Tätigkeit SroERRI. N 144 f. 
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bb) Zulässigkeit 
Da es sich bei der Bewilligungspflicht um einen schweren Eingriff in die 
Wirtschaftsfreiheit handelt, genügt einzig ein formelles Gesetz den Anforde· 
rungen an eine genügende gesetzliche Grundlage. Art. 95 Abs.l BV ermäch· 
tigt den Bund, Regelungen betreffend privatwirtschaftliche Tätigkeiten zu 
erlassen. Allerdings hat er seine diesbezügliche Kompetenz im Bereich des 
Gesundheitswesens, vor allem bei der Regelung der Zulassung zurTätigkei~ 
bisher nur beschränkt wahrgenommen. Im Bundesgesetz über die universi· 
tären Medizinalberufe (MedBG) wird sich das für einen Teilbereich ändern. 
Art. 34 MedBG sieht nämlich vor, dass es für die selbständige Ausübung 
eines universitären Medizinalberufs einer kantonalen Bewilligung bedarf 
In den Art. 36- 38 MedBG werden die Voraussetzungen zur Erteilung der 
Bewilligung umschrieben. 
Ob eine genügende gesetzliche Grundlage für die Bewilligungspflicht vorhan· 
den ist, muss zurzeit noch im Einzelfall aufgrund des jeweils anwendbaren 
kantonalen Rechts entschieden werden. Ab In-Kraft-Treten des MedBG 
werden sowohl die Bewilligungspflicht als auch die Voraussetzungen für die 
Bewilligungserteilung abschliessend auf eidgenössischer Ebene in einem 
formellen Gesetz verankert sein .182 
Grundsätzlich rechtfertigen im konkreten Zusammenhang einzig (gesund· 
heits-)polizeiliche Interessen die Einschränkung der Wirtschaftsfreiheit. ' 
Die Bewilligung dient dann gesundheitspolizeilichen Zielen, wenn sie si-
cherstellt, dass der Gesuchsteller über die zur gefahrlosen Berufsausübung 
notwendigen Kenntnisse und Fähigkeiten verfügt. 184 Keinesfalls darf eine 
Bewilligungspflicht dem Schutz der bereits zugelassenen Leistungserbringer 
vor Konkurrenz dienen. 185 
Für die Bewilligungserteilung reicht die Vorlage des Weiterbildungstitels 
allein nicht. Der Bewerber muss meist noch nachweisen, dass er physisch 
und psychisch gesund ist, nicht vorbestraft ist und einen guten Leumund 
besitzt, d.h. vertrauenswürdig ist. 186 Es gibt auch Kantone, welche den Nach· 
1s2 EITER. Art. 36 N 1. 
183 Der R~gelungss pi e l raum des Bundesgesetzgebers ist e twas grösser: er kann auch andere 
Schutzziele wie z.B. den Konsumentenschutz mit einbeziehen: sieh e z.B. RICHLI , W1ssen· 
schaftliehe Berufe. S. 172 f. 
1114 BGer 2?.460/1993, in: ZBI1 995 S. 28; Kl ESE R. Zulassung. S. 291; VALLENDERIHETIICHILEH~E. 
§ 11 N 39. 
185 KIESER, Zulassung. S. 284. 291 f.: V ALLENDERIH EITICHILEHNE . § 11 N 36. 
1&> Auch Art. 36 Abs.1lit. b MedBG wird von de n Bewerbern ve rlangen, dass sie vertrauenswürdic 
sind sowie physisch und psychisch Gewähr für e ine einwandfre ie Berufsausübung bieten. 
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weis einer Berufshaftpflichtversicherung verlangen. 187 Die Voraussetzung 
der Vertrauenswürdigkeit dient dem Wohl der Patienten und liegt daher 
im öffentlichen Interesse. Dass die Bewilligungserteilung von der Ehren-
haftigkeit und Vertrauenswürdigkeit abhängig gemacht wird, erachtet das 
Bundesgericht als verhältnismässig. 188 
cc) Fazit 
Das E rfordernis einer Berufsausübungsbewilligung für Ärztinnen und 
Ärzte, die einer selbständigen Tätigkeit nachgehen wollen, stellt nicht per 
se eine unrechtmässige Einschränkung der Wirtschaftsfreiheit dar. Wenn die 
Bewill igungspflicht auf einer genügenden gesetzlichen Grundlage beruht, 
gesundheitspolizeiliche Interessen verfolgt werden und bezüglich der wei-
teren persönlichen Voraussetzungen die Verhältnismässigkeit gewahrt bleibt, 
ist sie rechtmässig. 
c) Pflicht zum Präsenz-, Bereitschafts- oder Notfalldienst 
aa) Problematik 
Verschiedene Kantone sehen in ihrer Gesundheitsgesetzgebung vor, dass 
ich Gesundheitsfachpersonen, unter ihnen Ärztinnen und Ärzte, in ihrem 
Gebiet an einem regionalen Präsenz-, Bereitschafts- oder Notfalldienst betei-
ligen müssen. Dadurch soll die ambulante ärztliche Versorgung ausserhalb 
der Sprechstunde in dringenden Fällen sichergestellt werden. Grundsätz-
lich werden sämtliche Bewilligungsinhaber ausnahmslos zur Teilnahme 
am Notfalldienst verpflichtet. 189 Die Organisation ist in erster Linie den 
praxisberechtigten Ärzten überlassen. Falls diese jedoch ihrer Verpflichtung 
nicht nachkommen, hat das Gemeinwesen das Recht einzugreifen und die 
Notfa llversorgung selber zu organisieren. 190 
Die Verpflichtung der Ärztinnen und Ärzte zur Beteiligung an einem Prä-
senz- oder Notfalldienst bedeutet für diese eine Einschränkung in ihrer per-
sönlichen Lebensgestaltung und in ihrem Geschäftsgebaren. So wird unter 
Umständen jemand zu einer Leistung verpflichtet, die er eigentlich gar nicht 
1
'' Lau t A rt. 40 lit. h MedBG zählt der Abschluss einer Berufshaftpfl ichtve rsicherung (oder die 
Gewäh rle istung einer gleichwertige n Sicherheit) künft ig zu den ärztlichen Berufspflichten. 
nicht abe r zu den Bewill igungsvoraussetzungen; siehe EITER, Art. 40 N 48. 
1
' BGe r 2 P.23 1/2006. E. 6.2: 2?.309/2005. E. 3.1. 
O rr H .. Handbuch , S. 231. 
. ., POLEDNAISTOLL. S. 1368. 
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erbringen will. Weiter haben sich die Betroffenen während bestimmter Zeiten 
zur Verfügung zu halten, was die Gestaltung der Freizeit beeinträchtigt. Zu-
dem müssen nur bestimmte Berufsgruppen diesen Versorgungsdienst erbrin-
gen. Während Schichtdienst und unregelmässi~e Arbeitszeiten vor allem die 
unselbständig erwerbstätigen Ärztinnen und Arzt~. in den Spitäle~n treffen, 
müssen beim Notfalldienst die praxisberechtigten Arztinnen und Arzte eine 
Betreuung während 24 Stunden pro Tag und 365 Tagen pro Jahr sicherstel-
len. In grundrechtlicher Hinsicht stellt sich daher die Frage, ob eine solche 
Dienstpflicht einen unrechtmässigen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit oder 
die persönliche Freiheit darstellt oder aber die Rechtsgleichheit verletzt. 191 
bb) Einschränkungen 
Im Bereich des Gesundheitswesens verfügt der Bund nur über begrenzte 
Kompetenzen. 192 Die Regelung eines Präsenz- oder Bereitschaftsdienstes 
fällt nicht darunter, weshalb die Kantone zuständig sind.193 Laut Art. 40 lit. g 
MedBG sind Personen, die einen universitären Medizinalberuf selbständig 
ausüben, nach Massgabe der kantonalen Vorschriften zur Mitwirkung an 
Notfalldiensten verpflichtet. Diese Regelung stellt jedoch nur eine Um-
schreibung der ärztlichen Berufspflichten dar. Massgeblich sind weiterhin 
die kantonalen Vorschriften.194 
Soweit die Pflicht zur Beteiligung an einem Notfall- oder Bereitschaftsdienst 
auf kantonaler Ebene in einem formellen Gesetz verankert ist, stellt dies 
eine genügende gesetzliche Grundlage dar für einen allfälligen Eingriff in 
die Wirtschaftsfreiheit oder die persönliche Freiheit. 
Vor allem in abgelegenen Gebieten , wo in unmittelbarer Nähe kein Spital 
mit Notfallstation vorhanden ist, muss zur Gewährleistung der öffentlichen 
Gesundheit und Sicherheit ein Präsenzdienst eingerichtet werden. Der Bereit-
schaftsdienst in zentraler gelegenen Gebieten dient dazu, die Notfallstationen 
der Spitäler zu entlasten und dadurch auf jeden Fall genügend Kapazität für 
dringende Notfälle zur Verfügung zu haben. In beiden Fällen ist damit das 
Vorliegen eines öffentlichen Interesses zu bejahen. 
Die Einrichtung eines Bereitschafts- oder Notfalldienstes ist geeignet, die 
angestrebten öffentlichen Interessen zu wahren. Die gesetzlichen Regelungen 
l9l Vgl. POLEDNAISTOLL, S. 1370. 
192 V gl. POLEDNAIBERGER, S. 12 ff. 
193 Siehe z.B. MADER, St. Galler Kommentar, Art. 118 N 4. 
194 Vgl. ETTER, Art. 40 N 45. 
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sehen vor, dass grundsätzlich die Ärztinnen und Ärzte selber den Bereit-
schaftsdie~st organisieren, wozu Mitglieder der FMH bereits aufgrundihrer 
Standespflichten verpflichtet sind. 195 Das Gemeinwesen wird erst subsidiär 
tätig, wenn die Berufsorganisationen keinen genügenden Notfalldienst ein-
n.cht~n. Somit ist a~ch das m~ldeste Mittel gewählt worden. Der Staat greift 
namhch erst dann em, wenn die Selbstorganisation nicht funktioniert und die 
Versor?ung der Patien.ten nicht gewährleistet ist. Zudem ist eine Befreiung 
vom Dienst unter bestimmten Voraussetzungen in der Regel möglich. 
Für den ~otfalldienst werden nur Ärztinnen und Ärzte verpflichtet. Das hat 
eme spez~e.lle Belastung dieser Berufsgruppe zur Folge, die indes sachlich 
gerechtfertigt werden kann. E ine rasche und medizinisch korrekte Behand-
lung der. Patie.?ten i.st nur gewährleistet, wen!.l spezielles Fachpersonal den 
NotfalldJe.nst uber~ Im~t. Dass dafür einzig Arztinnen und Ärzte in Frage 
komm.en, Ist offensichtlich. Der Notfalldienst selber muss vom zuständigen 
(Jemem~esen aber rechtsgleich organisiert werden . Das heisst, dass alle 
Arzte, d1e zum Notfalldienst verpflichtet sind, der Reihe nach zum Einsatz 
kommen müssen. Das gilt auch für jene Ärztinnen und Ärzte die keiner 
Stan?esorganis~.tion angehören. 196 Weiter muss gewährleistet s~in , dass die 
Arztm nen. un~. Arzt~ für ihre z~sätzliche Belastung angemessen entschädigt 
werden. Eme uber d1e Notfalldienstpflicht hinausgehende finanzielle Mehr-
belastung dieser Berufsgruppe liesse sich nicht rechtfertigen. 
cc) Fazit 
Wenn von staatlicher Seite für den Fall, dass die private Oroanisation des 
~otfall?ienstes n!cht funktioniert, in einer formellgesetzlich~n Grundlage 
eme Pflicht zur Teilnahme am Notfall- oder Bereitschaftsdienst statuiert wird 
ist ~ie~ - bei sachg~re~hter Ausgestaltung- eine rechtmässige Einschränkun~ 
de1. Wirtschaftsfreiheit und der persönlichen Freiheit der betroffenen Me-
dzzmalpersonen. Faktisch werden dadurch einzig jene Ärztinnen und Ärzte 
zusätzlich belastet, die nicht Mitglieder der Berufsorganisationen sind. 
'' Art. 40 der Standesordnung der FMH; siehe SrRUMONTIPERRENOUD S 24 
"" POLEDNA/STOLL, a.a.Ü. , . . 
Thomas Gächter I Dania Tremp 
d) Gewissenskonflikte 
aa) Problematik 
Probleme im Zusammenhang mit der Glaubens- und Gewissensfreiheit 
und dem ärztlichen Beruf liegen vor, wenn ein Arzt oder eine Ärztin die 
Mitwirkung bei einer medizinischen Behandlung aus Gewissensgründen 
verweigert. Durch die rasanten Entwicklungen in der Spitzenmedizin werden 
sich vermehrt solche Fragen stellen. Auf Bundesebene war diese Thematik 
in den letzten Jahren denn auch mehrfach Gegenstand parlamentarischer 
Vorstösse.197 In deren Folge wurde eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die einen 
Bericht zu den Rechten des medizinischen Personals erarbeitete. 198 Laut 
diesem Bericht ist vor allem im Bereich der Intensivmedizin und der lebens-
erhaltenden Massnahmen im Vorfeld des nahen Todes eines Patienten sowie 
in der Langzeitpflege mit Konfliktsituationen zu rechnen. Betroffen sind 
die Gebiete der Geriatrie, der Unfallmedizin, der Onkologie und die Pflege 
Schwerstbehinderter. Weiter kann es bei Schwangerschaftsabbrüchen, in 
der Neonatologie und bei der medizinisch unterstützten Fortpflanzung zu 
schwierigen Situationen kommen. Als problematisch erweisen können sich 
auch die Bereiche der Genetik, der Organentnahme zu Transplantations-
zwecken , der medizinischen Zwangsbehandlung oder der Einschränkung 
von Behandlungen aus wirtschaftlichen Gründen.199 
Konflikte mit der Glaubens- und Gewissensfreiheit können sich auch wegen 
der Arbeitszeiten ergeben: In Spitälern und anderen Pflegeeinrichtungen 
muss die gesundheitliche Versorgung rund um die Uhr sichergestellt sein, so 
dass die Tage und Nächte, inklusive der Wochenenden, in diverse Schicht-
dienste eingeteilt werden . Regelmässige Arbeitszeiten sind unter diesen 
Voraussetzungen für Ärztinnen und Ärzte nicht möglich, was mit religiösen 
Pflichten (z.B. Sonntags- oder Sabbatruhe, Einhaltung religiöser Riten an 
bestimmten Tagen) kollidieren kann. 
bb) Einschränkungen 
Eine Handlungspflicht für die Ärztin oder den Arzt muss gesetzlich verankert 
sein. Gernäss dem Bericht der Arbeitsgruppe lässt sich eine Handlungspflicht 
1 ~7 00.3424 - Motion: Schwangerschaftsabbruch . Rechte des medizinischen Personals: 02.3367-
Motion: Medizinisches Personal. Gewissenskonflik te bei Abtreibungen: 02.3269- Interpel-
lation: Verweigerung einer Mitwirkung bei medizinischen Behandlungen aus Gewissens-
gründen. 
19s Siehe den Bericht der Arbeitsgruppe «Rechte des medizinischen Personals». 
199 Arbeitsgruppe <<Rechte des medizinischen Personals», S. 8 f., Ziffe r 3.2. 
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ganz vers~hieden verankern, beispielsweise über eine Ableitung aus dem 
strafrechtheben N othilfeverweigerungsverbot, über gesundheitsgesetzliche 
Regelungen, über Standesregeln oder vertragliche Verpflichtungen.2oo Je 
nachdem, welcher Verpflichtungsgrad angestrebt wird, ist eine andere Form 
zu wä?len. U~b~dingte Handlungsanweisungen, die auch zu Handlungen 
verpflichten, d1e 1m klaren Gegensatz zu religiösen oder weltanschaulichen 
~eboten stehen, bedürfen als schwere Grundrechtseingriffe auf jeden Fall 
emer formellgesetz lichen Grundlage. 
?ie Si~herstellung einer f~nktionierenden medizinischen Versorgung liegt im 
offentltchen Interesse. Weiter gewährleistet die Bundesverfassung in Art. 10 
Abs. ~ da~ Recht ~uf L~ben und in Ar_~· 12 das Recht auf Hilfe in Notlagen. 
Im Hmbhck auf die Weigerung einer Arztin oder eines Arztes eine medizi-
nische Behandlung vorzunehmen, wären allenfalls diese Grundrechte Drit-
ter betroffen; dies natürlich nur dann, wenn die entsprechenden Ärzte eine 
ö_ffentliche Aufgabe erfüllen (z.B. im Rahmen einer Dienstpflicht) oder in 
emem öffentlichen Spital arbeiten. 
Auch der 24-Stunden Betrieb während sieben Tagen pro Woche in einem 
~pita l oder in anderen Institutionen der Gesundheitspflege dient der öffent-
lichen Gesundheit, Sicherheit und Ordnung. Es wäre nicht zu verantworten 
eine Klinik zeitweise, z.B. am Sonntag, zu schliessen, damit das Personal 
seinen freien Tag einziehen kann. 
Eine Grundrechtsbeeinträchtigung muss jedoch auch aeeianet und erforder-
lich sein und darf den Einzelnen nicht mit unzumutbare~ Härte treffen .2o1 
Durch die Verpflichtung der Ärztin oder des Arztes, eine medizinische Be-
handlung auch gegen ihre oder seine religiöse oder weltanschauliche Über-
zeu~ung durchzuführen, kann ohne Zweifel die medizinische Versorgung 
sow1e das Recht auf Leben und das Recht auf Hilfe in Notlauen sicheraestellt 
werden. Der Eingriff ist daher sicherlich geeignet. Es ist jedo~h zu bez;eifeln 
ob der Eingriff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit erforderlich und zumut: 
bar ist. Mittels organisatorischer Regelungen kann bereits zum Vornherein 
festgelegt werden, was zu geschehen hat, wenn eine Ärztin oder ein Arzt 
die D urchführung ~iner medizinischen Behandlung aus Gewissensgründen 
a?Iehnt. So k_ann Sichergestellt werden , dass der Patient rechtzeitig durch 
eme andere Arztin oder einen anderen Arzt versorgt wird. Auf diese Weise 
werden_ weder öffentliche Interessen noch Grundrechte Dritter gefährdet. 
D1ese U berlegungen zeigen , dass die grundsätzliche Verpflichtung einer 
::
1
1 Arbeitsgruppe «Rechte des medizinischen Personals>> , S. 24, Ziffer 3.7. 
ScHEFER, Beemträchtigung. S. 82. 
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Ärztin oder eines Arztes zur Vornahme jeglicher medizinischer Behandlung, 
selbst wenn ein Gewissenskonflikt vorliegt , nicht erforderlich ist und die 
Einzelnen mit unzumutbarer Härte treffen würde. 
Durch die Verpflichtung der Arbeitnehmer, regelmässig auch am Sonntag 
oder anderen religiösen Feiertagen zu arbeiten, kann die medizinische Ver-
sorgung im Spital optimal sichergestellt werden . Die Massnahme ist folglich 
zur Zielerreichung geeignet. Unabhängig davon, ob ein Arbeitsverhältnis 
dem Arbeitsgesetz untersteht oder nicht,202 ist zumindest der öffentliche 
Arbeitgeber zum Schutz der Glaubens- und Gewissensfreiheit verpflichtet. 
Weiter ist es grundsätzlich sowohl die Aufgabe des öffentlichen als auch 
des privaten Arbeitgebers, im Rahmen der dienst- oder arbeitsrechtlichen 
Fürsorgepflicht dem Arbeitnehmer die Ausübung seiner Grundrechte im 
Rahmen des betrieblich Zurnutbaren durch eine entsprechende Festsetzung 
der Freizeit und der Ferien zu ermöglichen.203 
Es leuchtet ein, dass ein geordneter Spitalbetrieb nicht möglich ist , wenn 
jede Ärztin und jeder Arzt an den seiner religiösen Zugehörigkeit entspre-
chenden Feier- und Ruhetagen ganz grundsätzlich nicht arbeiten müsste. 
Unter Umständen wäre vielleicht sogar der Arbeitsfrieden gefährdet, wenn 
sich die Angehörigen einer religiösen Gruppe öfter auf die Befreiung von der 
Arbeitspflicht berufen könnten, weil sie besonders viele religiöse Feiertage 
haben.2w Anderseits gilt es zu bedenken, dass wohl nur ein kleiner Prozentsatz 
von Ärztinnen und Ärzten den Dienst an religiösen Feiertagen tatsächlich aus 
tiefer religiöser Überzeugung verweigert. Eine Verpflichtung zur Arbeit an 
solchen Feiertagen dürfte deshalb nur dann verhältnismässig sein, wenn aus 
betriebsorganisatorischen Gründen eine andere Lösung absolut unmöglich 
ist. Ansonsten sollte es der Arbeitnehmerio oder dem Arbeitnehmer möglich 
sein, nach rechtzeitiger Vorankündigung die Arbeit an religiösen Feiertagen 
auszusetzen. 
202 Siehe insbesondere A rt. 20a Abs. 3 des A rbeitsgesetzes (SR 822.11 ) . 
203 CAMASTRAL, S. 100. 
204 BGer 2P.245/2002, E . 6.2. 
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3. Arzt und soziale Krankenpßegeversicherung205 
a) Leistungsübernahmen 
aa) Einleitende Bemerkungen 
Wer in der Schweiz Wohnsitz hat oder hier arbeitet, muss sich in der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung versichern.206 Diese Versicherung 
übernimmt, gernäss Art. 24 KVG207, die Kosten für Leistungen nach Art. 25- 31 
KVG, wenn die in den Art. 32- 34 KVG festgelegten Voraussetzungen erfüllt 
sind. Die Kosten von Leistungen, die durch das Gesetz nicht vorgesehen sind, 
werden demzufolge auch nicht übernommen. Insbesondere gilt es Art. 33 
Abs. 1 KVG zu beachten, der dem Bundesrat die Kompetenz einräumt, die 
von Ärztinnen und Ärzten erbrachten Leistungen zu bezeichnen, deren Kos-
ten von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung nicht oder nur unter 
bestimmten Bedingungen übernommen werden. Der Bundesrat bestimmt 
gernäss Art. 33 Abs. 3 KVG auch, in welchem Umfang die Versicherung die 
Kosten einerneuen oder umstrittenen Leistung übernimmt, deren Wirksam-
keit, Zweckmässigkeit oder Wirtschaftlichkeit sich noch in der Abklärung 
befindet. Jene abgeklärten Leistungen, die vergütet werden, sind in der Kran-
kenpflege-Leistungsverordnung (KLV)2°R und ihren Anhängen aufgeführt. 
bb) Problematik 
Zur Freiheit der Ärztinnen und Ärzte gehört die Therapiefreiheit, welche 
grundsätzlich anerkannt ist. Wenn mehrere Behandlungsmöglichkeiten in 
Frage kommen, so ist es das Recht, aber auch die Aufgabe des Arztes, die-
jenige Methode zu wählen, die den grösstmöglichen Heilungserfolg beim 
Patienten verspricht.209 Bei der Wahl der Therapie wird die Ärztin oder der 
Arzt jedoch indirekt durch den Leistungskatalog der Krankenversicherung 
eingeschränkt, da die obligatorische Grundversicherung nur die darin aufge-
führten Leistungen übernimmt. Je nach Patient ist es zwar durchaus möglich , 
dass er nicht aufgelistete Behandlungen selber bezahlen kann; häufig dürfte 
aber aufgrund der Einschränkung des Leistungskatalogs auf eine andere 
Therapieform ausgewichen werden . Ärztinnen und Ärzte werden damit 
205 Siehe dazu auch den Beitrag von Po LEDNA in d iesem Band. 
206 Art. 3 des Krankenversiche rungsgesetzes (KVG, SR 832.10) i.Y.m. Art. 1- 6 der Kranken-
versicherungsverordnung (KYV, SR 832.102). 
207 SR 832 .10. 
~" SR 832.112.31 . 
209 HoNSE LL, Aufklärung, S. 404; HoNSELL, E inleitung, S. 4; LAUFS, Wandel, Ziffer 6. 
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durch die Vorgaben der Krankenversicherung indirekt in ihrer Therapiefrei-
heit eingeschränkt. Dazu kommt, dass der Ausschluss bestimmter Therapien 
von der Kostenübernahme je nach Ausrichtung einer Arztpraxis oder eines 
Spitals wie ein Berufsverbot wirken kann. 
cc) Einschränkung 
Eine gesetzliche Grundlage für die Einschränkung der Therapiefreiheit findet 
sich einerseits in Art. 33 Abs. 1 KVG. Es handelt sich hierbei um eine Dele-
gationsnorm, die dem Bundesrat die Kompetenz einräumt, jene Leistungen 
der Ärztinnen und Ärzte zu bezeichnen, die von der Grundversicherung 
nicht übernommen werden. Anderseits bietet auch die Delegationsnorm von 
Art. 33 Abs. 3 KVG dem Bundesrat die Möglichkeit , die Therapiefreiheit zu 
beschränken, indem er bestimmen kann, in welchem Umfang die obligato-
rische Krankenpflegeversicherung die Kosten einerneuen oder umstrittenen 
Leistung übernehmen muss, deren Wirksamkeit, Zweckmässigkeit oder 
Wirtschaftlichkeit sich noch in der Abklärung befindet.210 Gestützt auf diese 
Delegationsnormen hat der Bundesrat die KLV erlassen. 
Erklärtes Ziel der Beschränkung der Leistungsübernahmen durch die 
obligatorische Grundversicherung ist die Eindämmung der Kosten. Die 
Eindämmung der Kosten im Gesundheitswesen wiederum liegt im öffent-
lichen Interesse, zumal die Prämienbelastung für immer grössere Teile der 
Bevölkerung untragbar wird. Einschränkungen mit sozialpoli tischem Motiv 
kann der Bund ohne weiteres einführen, auch wenn dadurch die Therapiefrei-
heit - ob sie nun unter die Wirtschaftsfreiheit oder die Wissenschaftsfreiheit 
zu subsumieren ist- beschränkt wird.211 
Im Hinblick auf die Therapiefreiheit und deren Einschränkung muss diese 
Massnahme jedoch geeignet, erforderlich und verhältnismässig sein. Gewis-
se Zweifel daran ergeben sich bereits bei der Prüfung der Geeignetheit. 
Betreffend fünf komplementäre Verfahren (anthroposophische Medizin, 
Homöopathie, Neuraltherapie, Phytotherapie und traditionelle chinesische 
Medizin) hat das Bundesamt für Gesundheit von 1998 bis ins Jahr 2005 ein 
Programm zur Evaluation in der Komplementärmedizin (PEK) durchge-
führt. Der Schlussbericht ist am 24. April 2005 erschienen.212 Die Ergebnisse 
2IO RICHLI. Leistungspflichten. S. 250. 
211 RICHLI , Le istungspflichte n. S. 251; MAI·ION, Petit Commentaire, Art. 36 N 14; V ALLENDER 
H ETTICHILEHNE. § 5 N 104. 
212 A brufbar unter: www.bag.admin .ch/th e me n/kranke nversicherun g/00305/02363/index. 
html ?lang-de (besucht am 13. März 2007) . 
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de r Evaluation haben hinsichtlich der Kosten ergeben , dass die jährlichen 
Gesamtkosten bei den komplementärmedizinischen Ärzten deutlich unter 
dem Durchschnitt der konventionellen Versorgung liegen. Zu berücksichtigen 
gilt es allerdings, dass diese insgesamt weniger und häufiger jüngere sowie 
weibliche Patienten behandeln. Wenn diese Faktoren bereinigt werden, so 
unterscheiden sich die Gesamtkosten nicht mehr signifikant von denen der 
konventionellen Versorgung. Die Kostenstruktur der komplementärmedizi-
nischen Ärzte zeichnete sich bei den Konsultationskosten durch eine höhere 
und bei den Medikationskosten durch eine geringere Gewichtung aus. Der 
rea le Kostenanstieg, welcher durch die fünf komplementärmedizinischen 
Verfahren in der Grundversorgung der Schweiz verursacht worden ist, erwies 
sich als deutlich geringer als erwartet.213 Der Bewertungsausschuss kam zum 
Schluss, dass aufgrund der unzureichenden Datenlage sichere Aussagen zur 
Wirtschaftlichkeit der fünfVerfahren auf Basis des Bewertungsberichts nicht 
möglich seien. Einzelne Studien zur anthroposophischen Medizin und zur 
Homöopathie würden jedoch darauf hinweisen, dass anfängliche Zusatzkos-
ten durch Kosteneinsparungen kompensiert oder überkompensiert würden.214 
Allgemein muss vor einer Leistungseinschränkung fundiert abgeklärt werden, 
ob sie sich nicht kontraproduktiv auswirkt. Es muss überprüft werden, ob die 
von den Leistungskürzungen betroffenen Patienten nicht einfach auf andere 
Therapieformen ausweichen, die teurer sind und höhere Kosten verursachen, 
als es die gestrichenen Leistungen getan hätten. Trotz der bereits umgesetz-
ten Leistungseinsparungen steht fest, dass die Bruttokosten pro versicherte 
Person gegenüber den Vorjahren 2004 und 2005 auch im Jahre 2006 (gestützt 
auf Daten von Januar bis September 2006) wiederum gestiegen sind.215 
Die Erforderlichkeil von Leistungseinschränkungen zur Erreichung des 
Sparziels ist wohl zu bejahen. Es leuchtet ein, dass Kosteneinsparungen über 
Leistungsabbau möglich sind, sofern bei den richtigen Leistungen eingespart 
wird. Mildere Mittel , z.B. zeitlich beschränkte Leistungsübernahmen, sind 
kaum realistisch. Insofern kann die Erforderlichkeit von Leistungseinschrän-
kungen grundsätzlich bejaht werden. 
Liegt aber zwischen der Einschränkung der Therapiefreiheit und der zu 
erwartenden Kostenersparnis ein vernünftiges Zweck-Mittel-Verhältnis 
2L' PE K - Schlussbericht , S. 6. 
214 PE K - Sch lussbericht, S. 91. 
21
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vor?216 Diese Frage ist schwierig zu beantworten. Verhältnismässig mag eine 
Leistungseinschränkung dort sein, wo sie durch eine gleichwertige Leistung 
substituiert werden kann , so etwa beim Ersatz von Originalpräparaten durch 
Generika .217 Demgegenüber gibt es beispielsweise bei den komplementären 
Verfahren keine angemessenen Substitutionsmöglichkeiten. Die Patienten 
können nur wählen, ob sie auf Leistungen der Schulmedizin ausweichen oder 
die komplementäre Therapie selber bezahlen wollen. 
dd) Fazit 
In Anbetracht der Kostenentwicklung sind zwar Massnahmen zur Kosten-
eindämmung zu treffen und scheint es einleuchtend, dass durch Leistungsbe-
schränkungen Kosten eingespart werden können. Leistungsbeschränkungen 
führen jedoch nicht in jedem Fall zu tieferen Kosten, da die Patienten auf 
andere TI1erapien oder Medikamente ausweichen, die nicht zwingend billiger 
sind. Einschränkungen der Therapiefreiheit lassen sich in jedem Fall nur dann 
rechtfertigen, wenn sie tatsächlich zu Kostenreduktionen führen . 
b) Bedürfnisklausel 
aa) Problematik 
Am24. März 2000 verabschiedete die Bundesversammlung Art. 55a KVG, der 
dem Bundesrat die Möglichkeit gibt, für eine befristete Zeit die Zulassung 
von Leistungserbringern zur Tätigkeit zu Lasten der obligatorischen Kra~­
kenpflegeversicherung nach den Artikeln 36-38 KVG von einem Bedürfms 
abhängig zu machen. Dem Bundesrat wird darin auch die Aufgabe übertragen. 
die entsprechenden Kriterien festzulegen. In Anwendung dieser Bestimmung 
hat der Bundesrat am 3. Juli 2002 die Verordnung über die Einschränkung 
der Zulassung von Leistungserbringern zur Tätigkeit zu Lasten der obligato-
rischen Krankenpflegeversicherung erlassen.218 Im Anhang 1 wird für jeden 
Kanton und jede Ärztekategorie die Höchstzahl der Leistungserbringer fest-
gelegt. Neue Leistungserbringer werden folgl ich nur noch zugelassen, wenn 
diese Höchstzahl noch nicht erreicht ist, der Kanton, gestützt auf Art. 2 Abs. 1 
lit. a der Verordnung, vorsieht, dass die Höchstzahl nicht gilt oder wenn in 
einem Gebiet eine Unterversorgung besteht. Zu Beginn war die Geltung der 
216 RICHLI, Leistungspflichten. S. 251. 
217 Ygl. die Regelung in Art. 38a KLY. 
218 SR 832.103. 
1. Kapitel: Arzt und se ine Grundrechte 
Verordnung bis zum 3. Juli 2005 begrenzt, später verlängerte der Bundesrat 
ihre Geltungsdauer bis zum 3. Juli 2008. 
D ie Höchstzahlen der zugelassenen Leistungserbringer pro Kanton , welche 
der Bundesrat in seiner Verordnung vom 3. Juli 2002 festgelegt hat , entspre-
chen der damals in den jeweiligen Kantonen bereits zugelassenen Anzahl 
von Ärztinnen und Ärzten. Das bedeutet, dass schon bei In-Kraft-Treten 
der Verordnung «das Mass voll» war und gar nie eine Bewilligungsreserve 
für Ärztinnen und Ärzte bestanden hat, welche ihr Gesuch nach dem 3. Juli 
2002 gestellt haben. Die Verordnung hat zur Folge, dass keine zusätzlichen 
Ärztinnen und Ärzte als Leistungserbringer zu Lasten der obligatorischen 
Krankenpflegeversicherung mehr zugelassen werden können. Die Verord-
nung verbietet zwar niemandem, eine Praxis zu eröffnen. Allerdings ist es 
Ärztinnen und Ärzten, die nicht als Leistungserbringer der Krankenpflege-
versicherung zugelassen sind, nicht erlaubt, ihre erbrachten Leistungen über 
die Versicherung abzurechnen.219Wie das Bundesgericht eingeräumt hat, wird 
durch die Nichtzulassung als Leistungserbringer die privatwirtschaftliche 
Tätigkeit des Arztes faktisch berührt, da ein grosser Teil der ärztlichen Leis-
tungen von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung vergütet wird.220 
Von der Massnahme sind zudem überwiegend junge Ärztinnen und Ärzte 
betroffen , die aufgrundihrer Ausbildung und der geforderten Weiterbildung 
nicht in der Lage waren, ihr Zulassungsgesuch vor dem 3. Juli 2002 zu stel-
len . U nter diesen Umständen ist es fraglich, ob die Bedürfnisklausel mit der 
Wirtschaftsfreiheit und der Rechtsgleichheit vereinbar ist. 
bb) Einschränkung 
Das Bundesgericht hat in BGE 130 I 26 unter anderem überprüft, ob die 
zürcherische Einführungsverordnung zur eidgenössischen Verordnung über 
die E inschränkung der Zulassung von Leistungserbringern zur Tätigkeit 
zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung vom 3. Juli 2002 
gegen die Wirtschaftsfreiheit oder die Rechtsgleichheit verstösst. Es hat 
vorweg festgehalten, dass die Nichtzulassung zur Kassenpraxis grundsätzlich 
keinen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstelle, da der Bund im Bereich 
der sozialen Krankenversicherung über ein mittelbares rechtliches Monopol 
verfüge. Auch ergehe die Zulassung oder Nichtzulassung in einem Bereich, 
der seinerseits auf Verfassungs- und Gesetzesstufe relativ weitgehend der 
Wirtschaftsfreiheit entzogen sei. Da jedoch den Ärztinnen und Ärzten durch 
210 BGE 130 I 26. E. 4.2. 
2211 BG E 130 I 26, E . 4.4. 
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den Zulassungsstopp faktisch die Führung einer eigenen Praxis wesentlich er-
schwert würde, falle dieser in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit.221 
Die Nichtzulassung zur Kassenpraxis während nunmehr bald fünf Jahren 
bedeutet eine schwerwiegende Einschränkung. Bereits als der Stopp noch 
für drei Jahre vorgesehen war, kam das Bundesgericht zu diesem Schluss. Die 
grundlegenden Elemente der Regelung müssen folglich in einem formellen 
Gesetz enthalten sein. 222 Der Zulassungsstopp selber, dessen grundsätzliche 
Regelung sowie die Delegation und ihre weitere Ausgestaltung sind in 
Art. 55a KVG enthalten und dadurch in einem formellen Gesetz verankert, 
so dass nach der Ansicht des Bundesgerichts eine genügende gesetzliche 
Grundlage vorhanden ist.223 In der Lehre wird dagegen geltend gemacht, dass 
die Anforderungen an eine zulässige Delegation in Art. 55a KVG nicht erfüllt 
seien, da Gegenstand und Umfang der Bestimmung nicht genügend präzis 
umschrieben seien.224 Selbst wenn dies zutrifft und die Regelung von Art. 55a 
KVG rechtsstaatlich mangelhaft erscheint, ist das Bundesgericht aufgrund 
von Art. 190 BV an die gesetzgeberische Entscheidung gebunden.225 
Die Zulassungsbeschränkung hat zum Ziel, die Kostensteigerung im Ge-
sundheitswesen und dadurch auch jene bei den Krankenkassenprämien zu 
bremsen. Dieses Bestreben ist sozialpolitisch motiviert. Es vermag, wie vor-
stehend bereits mehrfach erwähnt, einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit 
zu rechtfertigen .226 
Hinsichtlich der Geeignetheit der Massnahme räumt das Bundesgericht ein, 
dass die Zahl der Leistungserbringer zwar nicht der einzige bestimmende Fak-
tor bezüglich der Kosten im Gesundheitswesen sei, dass aber auch nicht von 
der Hand gewiesen werden könne, dass ein gewisser Zusammenhang zwischen 
der Versorgungsdichte mit Leistungserbringern und den Kosten des Gesund-
heitswesens bestehe.227 Diese Formulierung lässt Zweifel an der Geeignetheil 
der Bedürfnisklausel aufkommen. Die Massnahme ist zeitlich nur beschränkt 
oültig (nämlich bis im Juli 2008) . Bereits dadurch wird die Eindämmung der 
b . . 
Kostensteigerung fraglich. Zudem wurde die Offentlichkeit frühzeitig über 
die geplante Massnahme und deren Auswirkungen informiert, so dass vor 
c2 1 BGE 130 I 26, E. 4.2- 4.5. 
222 BGE 130 I 26. E. 5.1. 
223 BGE 130 I 26, E. 5.2. 
224 A YERIG UILLODISPRUMONT, S. 15 ff.; HOFMANN, S. 791. 
225 Siehe auch POLEDNA, Bedürfnisklausel , S. 5. 
226 BGE 130 I 26, E. 6.2; HANGARTNER. RechtsmängeL S. 1752: HANGA RTNER. Bemerkungen. 
s. 988. 
227 BGE 130 I 26. E. 6.2. 
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l n-Kraft-Treten der Bestimmungen überproportional viele Zulassungsge-
suche für die Tätigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cheru?g gestellt worden sind. Dadurch wurde der Kostendämpfungseffekt, 
den dte Massnahme möglicherweise gehabt hätte, mit Sicherheit reduziert, 
wenn nicht sogar völlig aufgehoben und ins Gegenteil verkehrt.22s 
Es ist mehr als zweifelhaft, ob ein Zulassungsstopp von sechs Jahren wirklich 
d_i e mildest mögliche Massnahme ist. Sie hat für Berufseinsteiger zudem gra-
vierende Konsequenzen. Diese müssen sogar befürchten , dass es zu weiteren 
Zula_ssungsbeschränkungen kommt.229 Insgesamt ist der Zulassungsstopp 
d_amtt wohl auch unzumutbar für ausgezeichnet ausgebildete Ärztinnen und 
Arzte, dietrotzder Erfüll ung sämtlicher Berufszulassungsvoraussetzungen 
während langer Zeit eine unselbständige Tätigkeit ausüben230 oder aber einen 
überteuerten Preis für die Übernahme einer Praxis bezahlen müssen. 
cc) Wettbewerbsneutralität 
Das Bundesgericht kam im oben erwähnten Entscheid zum Schluss dass 
durch die konkrete Ausgestaltung des Zulassungsstopps weder die W~ttbe­
werbsneutralität noch der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbe-
g~nossen beeinträchtigt werde. Auf gesetzlicher Ebene sei vorgegeben, dass 
dte Massnahme bereits praktizierende Ärzte nicht treffen solle. Dies habe 
z~angsläufig einen gewissen Schutz vor Konkurrenz zur Folge. Eine sozialpo-
httsche ~assnahme sei aber nicht schon deshalb unzulässig, weil sie gewisse 
Reflexwirkungen auf den Wettbewerb habe. Eine zeitlich beschränkte Be-
vorzugung der bestehenden Praxen lasse sich vorliegend rechtfertigen. Zum 
Schutz getätigter Investitionen sei es geboten, bereits ausgeübte Tätigkeiten 
anders zu behandeln als solche, die erst geplant seien.23 1 Der Umstand, dass 
die ~parbet~:ühungen in der Form des Zulassungsstopps einzig zu Lasten 
der JUngen Arzte gehen , weckt aber immerhin berechtigte Zweifel an dessen 
ZulässigkeiL 
dd) Rechtsgleichheit 
Das Bundesgericht befand im Sinn seiner bisherigen Praxis, dass das 
allgemeine Rechtsgleichheitsgebot weniger streng sei als das Gebot der 
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Gleichbehandlung der Gewerbegenossen bzw. die Wettbewerbsneutralität, 
die sich aus der Wirtschaftsfreiheit ergibt. Da diese im vorliegenden Fall 
eingehalten würde, könne auch Art. 8 Abs. 1 BV nicht verletzt sein. Eine 
Diskriminierung im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV liege auch nicht vor, obschon 
jüngere Ärzte durch den Zulassungsstopp stärker betroffen seien als ältere, 
da die beanstandete Regelung nicht auf das Alter der Gesuchsteller abstelle, 
sondern auf den Zeitpunkt der Gesuchseinreichung, wofür ein sachlicher 
Grund bestehe (Investitionsschutz bereits praktizierender Ärzte ).232 
Zutreffend ist, dass die beanstandete Regelung nicht direkt diskriminiert. 
Allerdings sind vom Zulassungsstopp vor allem die Berufseinsteiger betrof-
fen. Zwar wird für die Frage der Zulassung nicht auf das Alter, sondern auf 
Bedürfniszahlen abgestellt. Dennoch sind ältere Ärzte dadurch eindeutig 
bevorzugt, da sie in der Regel bereits über eine Zulassung verfügen. E ine 
indirekte Diskriminierung zeichnet sich dadurch aus, dass eine Regelung, die 
keine offensichtliche Benachteiligung von spezifisch gegen D iskriminierung 
geschützten Personen oder Gruppen enthält, in ihren tatsächlichen Auswir-
kungen Einzelne besonders stark benachteiligt, ohne dass dies sachlich be-
gründet und verhältnismässig wäre.233 Eine solche indirekte Diskriminierung, 
die sachlich nicht begründet werden kann und die auch nicht verhältnismässig 
ist, ist ebenso wenig erlaubt wie eine direkte Diskriminierung und verstösst 
gegen Art. 8 Abs. 2 BV.234 Wie bereits ausgeführt trifft die Bedürfnisklausel 
die jungen Ärztinnen und Ärzte unverhältnismässig stark, was zumindest 
den Verdacht einer indirekten Diskriminierung nahe legt. 
4. Arzt und WissenschafP5 
a) Problematik 
Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit verbietet dem Staat, Gegenstand 
oder Methode wissenschaftlicher Forschung durch Weisungen oder Verbote 
einzuschränken.236 In der Schweiz, wie auch in Deutschland, geht die allge-
meine Ansicht dahin, dass die Wissenschaftsfreiheit auch die Forschung am 
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Menschen schützt. Sie findet ihre Grenzen an der Menschenwürde dem 
Leben, der Gesundheit und Freiheit des Individuums. Die imman~nten 
Schranken der Wissenschaftsfreiheit ergeben sich aus Grundrechten und 
Verfassungsgütern anderer Rechtsträger.237 Im Bereich der Forschung an 
Tieren , die häufig im Interesse der Humanforschung durchgeführt wird , 
können die einschränkenden Regelungen des Tierschutzgesetzes (TSchG) 
betreffend Tierversuche mit der Wissenschaftsfreiheit in Konflikt geraten .238 
Unter die Forschungs- oder Wissenschaftsfreiheit fallen sowohl die Wahl des 
Forschungsproblems und des Forschungsziels als auch die Entscheidung für 
eine bestimmte wissenschaftliche Theorie oder Methode.239 
Die Erkenntnisse im Bereich der Medizin vergrössern sich ständig und 
die Forschungsmethoden und -möglichkeiten entwickeln sich rasant. Die 
Ergebnisse der Forschung führen zu neuen Erkenntnissen, die angewendet 
werden und immer öfter gesellschaftliche Veränderungen zur Folge haben. 
Es besteht zwar ein Bedürfnis nach gesetzlicher Regelung der wissenschaft-
lichen Entwicklung, doch der Gesetzgeber hinkt mit der Reglementierung 
der Forschungsarbeit immer hinterher.240 Trotzdem forschen Forscherinnen 
und Forscher heutzutage nicht mehr im rechtsfreien Raum. Bereits jetzt 
haben sie immer öfters Gesetze zu beachten, die ihnen genau vorschrei-
ben, was zulässig und was verboten ist. Die Forschungsfreiheit wird durch 
de n Staat eingeschränkt. Die verfassungsrechtlich verankerten Artikel 
zur Fortpflanzungsmedizin, der Gentechnologie im Humanbereich, der 
Transplantationsmedizin und der Gentechnologie im Ausserhumanbereich 
werden im Moment gesetzgeberisch umgesetzt. 241 Zu erwähnen ist weiter 
die vorgesehene Verfassungsgrundlage für eine umfassende Gesetzgebung 
im Bereich der Humanforschung und den bereits vorliegenden Vorentwurf 
eines an der Biomedizinkonvention orientierten Humanforschungsgesetzes.242 
Nebst diesen Reglementierungen müssen die Forschenden bei ihrer Arbeit 
zusätzlich immer auch die Vorschriften des Tierschutzgesetzes beachten, 
falls sie bei ihren Untersuchungen auf Tiere angewiesen sind, was gerade 
in der medizinischen Grundlagenforschung sehr oft der Fall ist. Alle diese 
Regelungen haben einen direkten Einfluss auf die Forschungstätigkeit der 
Wissenschaftler. 
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b) Einschränkung 
Bereits in der Bundesverfassung finden sich verschiedene Bestimmungen, 
welche die Forschungsfreiheit berühren. Art.118 BV betrifft den Schutz der 
Gesundheit,Art.l19 BV die Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im 
Humanbereich,Art.119a BV die Transplantationsmedizin und Art.120 BV 
die Gentechnologie im Ausserhumanbereich. Art. 80 BV weist dem Bund 
zudem die Aufgabe zu, Vorschriften über den Schutz der Tiere zu erlassen, 
insbesondere über die Tierversuche und die Eingriffe am lebenden Tier. In 
diesen Kompetenzbereichen ist der Bund tätig geworden und er hat das 
Fortpflanzungsmedizin-, das Stammzellenforschungsgesetz und, per 1. Juli 
2007, das Transplantationsgesetz erlassen. Bereits auf den l. Juli 1981 ist das 
Tierschutzgesetz (TSchG) in Kraft getreten. All dies sind formelle Gesetze, 
die der Anforderung an eine gesetzliche Grundlage zu genügen vermögen. 
Es ist nicht immer möglich, neue Erkenntnisse oder Fortschritte in der 
Bekämpfung von Krankheiten oder Schmerzlinderung ohne medizinische 
Forschung am Menschen durchzuführen. Diese unverzichtbare Forschung 
am Menschen ist aber ein grundrechtlich besonders sensibler Bereich, da 
Menschen, die sich allenfalls einen Heilungserfolg von einem Versuch verspre-
chen, vor Missbräuchen zu schützen sind.243 Zudem soll verhindert werden, 
dass Menschen zu reinen Objekten der Forschung werden, was gegen den 
Fundamentalsatz der Menschwürde verstossen würde. Neben der Forschung 
am Mensch sind aber oft auch Versuche an und mit Tieren nötig, um neue 
oder weitere Erkenntnisse zu erzielen oder um mögliche Gefahren von The-
rapiemethoden für den Menschen zu erkennen. Der Schutz von Grundrechten 
Dritter ( d.h. der Grundrechte der allfälligen Versuchspersonen) sowie der 
verfassungsmässig vorgeschriebene Schutz der Tiere bei ihrer Verwendung in 
der Forschung vermag eine Einschränkung der Forschungsfreiheit zu recht-
fertigen. Der Schutz der öffentlichen Sicherheit, Sittlichkeit und Gesundheit, 
die unter Umständen durch Forschungsergebnisse gefährdet werden könnten, 
liegt ebenfalls im öffentlichen lnteresse .w 
Was durch die Menschenwürde geschützt wird, d .h. der genaue Inhalt der 
Menschenwürde, hängt von den gesellschaftlichen Umständen und Entwick-
lungen ab. Was zum Schutz der Menschenwürde verboten werden muss, steht 
demnach nicht unabänderlich fest. Auf der Ebene der Bundesverfassung sind 
heute gewisse Forschungsverbote verankert; so das Verbot des reproduktiven 
und des therapeutischen Klonens, das Verbot der Hybrid- und Chimären-
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bildungsowie die Erzeugung von Embryonen zu Forschungszwecken. Diese 
Verbote werden als Konkretisierung der Menschenwürde angesehen.245 Tier-
versuche sind demgegenüber nicht per se verboten . Das Gesetz bezweckt 
einzig, solche Versuche auf das für die Forschung unentbehrliche Mass zu 
beschränken.246 Das am 1. Januar 2004 in Kraft getretene Gentechnikgesetz 
sieht eine Ergänzung von Art. 2 Abs. 3 TSchG vor. Neu soll, neben den bereits 
bestehenden Verboten des ungerechtfertigten Zufügens von Schmerzen, 
Leiden oder Schäden sowie das In-Angst-Versetzen, auch ausdrücklich das 
Verbot der Missachtung der Würde des Tiers verankert werden. Diese Ergän-
zung des TSchG ist zwar noch nicht in Kraft getreten, doch bringen bereits 
die bisherigen Verbote eine Achtung der Würde des Tiers zum Ausdruck.247 
So hat beispielsweise die Zürcher Gesundheitsdirektion den Sistierungsent-
scheid der kantonalen Tierversuchskommission betreffend zwei Experimente 
mit Affen an der Universität und der ETH vom November 2006 bestätigt. 
Die Kommission war zur Auffassung gelangt, dass die Würde der Affen 
verletzt war, weil ihnen vor dem Experiment kein Wasser gegeben wurde.248 
Die Eignung der Verbote und Einschränkungen zum Schutz der Würde des 
Menschen und der Tiere kann bejaht werden. 
Z u prüfen ist allerdings immer, ob tatsächlich die am wenigsten weit gehende 
Massnahme getroffen worden ist. Deshalb gilt es zu unterscheiden, ob geregelt 
wird, wie geforscht werden soll, oder ob festgelegt wird, was geforscht werden 
da rf. Wenn das «Wie» eingeschränkt wird, ist dies mit einem weniger starken 
Eingriff in die Forschungsfreiheit verbunden als eine Regelung des «Was». 
U m ein Forschungsziel zu erreichen, gibt es meistens verschiedene Wege, so 
dass ein Verbot des einen Weges nicht dazu führt , dass das Forschungsvor-
haben als Ganzes abgebrochen werden muss. Demgegenüber verhindert das 
Verbot gewisser Forschungen jegliche diesbezüglichen Vorhaben .m Eine 
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weniger einschneidende Steuerung der Forschung ist über finanzielle Unter-
stützung möglich, welche die Forschungsfreiheit nur indirekt trifft. Die privat 
finanzierte Forschung wird davon allerdings unberührt bleiben.250 
Die Beurteilung der Verhältnismässigkeit im engeren Sinn gestaltet sich 
schwierig. Tendenziell gilt, dass das Verbot gewisser Forschungsmethoden 
dem Verhältnismässigkeitsprinzip eher entspricht als das Verbot bestimm-
ter Forschungsziele. Welche E inschränkungen verhältnismässig sind, ergibt 
sich aufgrundder zu schützenden öffentlichen Interessen und Grundrechte 
Dritter. Bisweilen gestaltet sich die Beurteilung möglicher Auswirkungen von 
Forschungen und deren Ergebnisse allerdings schwierig, da sie nicht immer 
voraussehbar sind. So wird eine Beurteilung der Verhältnismässigkeit im 
engeren Sinne unmöglich. 
c) Fazit 
Die Einschränkungen in der Forschungsfreiheit haben in den letzten Jahren 
beträchtlich zugenommen.Aufgrund der raschen Entwicklungen in der medi-
zinischen Forschung kann die Gesetzgebung oft erst im Nachhinein reagieren 
und die Forschung nicht im Voraus in eine gewisse Richtung lenken. Meist 
steht sie vor vollendeten Tatsachen und hat gestützt darauf zu entscheiden, ob 
die entsprechenden Möglichkeiten in Zukunft toleriert, geregelt oder verbo-
ten werden sollen. Somit gilt es die Einschränkungen der Forschungsfreiheit 
derart zu gestalten, dass wertvolle und nutzbringende Forschungsarbeit nach 
wie vor möglich ist, die Grundrechte Dritter, die Würde der Tiere sowie die 
öffentlichen Interessen aber dennoch geschützt bleiben. 
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